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SUMARIO:

IS. Base imponible. Operaciones vinculadas. Regularizacion. Necesidad de la practica del ajuste bilateral.
La recurrente, en su escrito de demanda, afirma que la Inspeccidn efectud una regularizacién incompleta y
asimétrica de la operacion realizada entre las entidades vinculadas, consistente en negar la realidad de los
servicios facturados, pero regularizando Unicamente a la sociedad que dedujo el gasto, incrementando su
base imponible en el importe del referido gasto, y no practicando la correlativa regularizacion a la sociedad
gue computé el ingreso, con la consiguiente disminuciéon de su base imponible en el mismo importe. La
sentencia recurrida responde a la recurrente que ese ajuste bilateral debe solicitarlo de la Hacienda la
entidad que obtuvo el ingreso, acreditando los extremos correspondientes. Pues bien, a juicio de esta Sala,
resulta necesario discernir si, al socaire de salvaguardar el principio de seguridad juridica, en los expedientes
en los que se cuestiona la realidad de operaciones entre sociedades del grupo o entre las que existe algun
tipo de vinculacién, que en caso de aplicarse a otros sujetos pasivos intervinientes en la operacion les
generaria a aquellos un exceso de tributacion susceptible de regularizacién, la Administracion debe efectuar
0 no una regularizacién completa y bilateral de la situacion, evitando con ello el enriquecimiento injusto de
la Administracién. Esta cuestion presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia
porque, de ser errénea la tesis sostenida por la Sala a quo en los supuestos de comprobacion de
operaciones intragrupo en los que la regularizacion no se produce por ajuste al valor normal de mercado,
se produciria un grave dafio al interés general pues, de consolidarse, podria servir de base para generalizar
este tipo de regularizaciones intrinsecamente tendentes a producir un enriguecimiento injusto a favor de la
Administracién. [Vid., SAN, de 11 de diciembre de 2017, recurso n® 352/2016 (NFJ069881), que se recurre
en este auto].
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HECHOS
Primero.

- 1. La procuradora dofia Inés Tascon Herrero, en representacion de la mercantil CYL Ibersnackes, S.L.,
mediante escrito presentado el 12 de febrero de 2018 preparé recurso de casacién contra la sentencia dictada el 11
de diciembre de 2017 por la seccién segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
, que fallé desestimar el recurso 352/2016, interpuesto frente a la Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo
Central (TEAC) de fecha 2 de marzo de 2016 que desestima la reclamacion econémica administrativa interpuesta
contra la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Castilla y Leon (TEARCyL) de 31 de mayo
de 2013 recaida en los expedientes acumulados 47/1655/11 y 47/1656/11 relativos, respectivamente, a la liquidacion
por el Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2006 y 2007, y las sanciones conexas.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
resolucion impugnada, le achaca la infraccion de (i) los principios de seguridad juridica y prohibicion del
enriquecimiento injusto aplicados a las liquidaciones resultantes de los procedimientos de aplicacion de los tributos
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo contenida, entre otras, en las Sentencias de 7 de octubre de 2015
(recurso de casacién n° 2622/2013: ECLI:ES:TS:2015:4300 ) y de 25 de junio de 2013 (recurso de casaciéon n°
282/2010: ECLI:ES:TS :2013:3970); vy (ii) de la jurisprudencia contenida, entre otras, en las Sentencias del Tribunal
Supremo de 6 de junio de 2008 (casacion 146/2004: ECLI:ES:TS :2008:3050, FJ 4°), sobre la imposibilidad de
presumir la culpabilidad considerando que la misma se deduce directamente de los hechos que motivan la
regularizacion practicada, como una mera consecuencia objetiva de la misma; de 21 de mayo de 2012 ( casacion
n® 2953/2008: ECLI:ES:TS:2012:3323), sobre la improcedencia de motivar la culpabilidad en base a circunstancias
subjetivas del sujeto infractor; y de 19 de enero de 2016 (casacién para unificacion de doctrina n® 2966/2014:
ECLI:ES:TS:2016:23), sobre la imposibilidad de justificar la concurrencia de culpabilidad «por exclusién», basada
en la simple mencion de que no concurre la causa de exoneracion de responsabilidad del articulo 179.2 d) de la
LGT , las cuales fueron alegadas en el proceso, en concreto en el Fundamento de Derecho Octavo del escrito de
formulacién de demanda, y han sido consideradas por la Sala de instancia, si bien con una interpretacion contraria,
en el Fundamento Juridico Tercero de la Sentencia.

3. Razona que las infracciones denunciadas han sido relevantes y determinantes de la decision adoptada
en la sentencia que pretende recurrir.

3.1. Por lo que respecta a los principios de seguridad juridica y prohibicién del enriquecimiento injusto,
porque, de haber seguido el criterio de la jurisprudencia infringida y haber aplicado los referidos principios, el recurso
hubiera sido estimado vy la liquidacion tributaria hubiera sido anulada en lo que se refiere a la deducibilidad de los
gastos por servicios recibidos de Grefusa (apartado Il del Fundamento de Derecho Segundo de la demanda) y de
los intereses derivados de un préstamo concedido por Grefusa (Fundamento de Derecho Tercero, parrafos tercero
y cuarto de la demanda).

3.2. En cuanto al segundo bloque de infracciones, el relativo a la jurisprudencia de este Tribunal Supremo
en materia sancionadora, en tanto que, de haber sido aplicada, a la vista de la patente contradiccion entre el
contenido del Acuerdo Sancionador Y la jurisprudencia establecida en las sentencias citadas, la sentencia hubiera
tenido que declarar contraria a derecho y anular la resolucién impugnada y, por ende, el Acuerdo de imposicién de
Sancion por ella confirmado, por falta de motivacion de la culpabilidad que necesariamente debe constar en el
Acuerdo sancionador.

4. Entiende que en el recurso de casacion preparado concurre interés casacional objetivo para la formacion
de la jurisprudencia, atendiendo a los siguientes razonamientos:

4.1. La sentencia objeto del presente recurso de casacion se aparta de forma patente de la citada doctrina
al desestimar el motivo de impugnacion «porque con dicha respuesta esta considerando (i) que la Administracion
no esta obligada a efectuar la regularizacién completa de la situacion juridica comprobada, sino que es la sociedad
matriz que facturd los servicios intra-grupo quien debe promover las actuaciones necesarias para la completa
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regularizacion de la operacién comprobada; (ii) que no era necesario llamar al procedimiento a la sociedad matriz
que, de aplicarse el criterio seguido por la Inspeccion, habria tenido un exceso de tributacion susceptible de
regularizacion; y (iii) que la carga de la prueba de la existencia de un enriquecimiento injusto de la Administracion
no corresponde a ésta sino al sujeto pasivo que ha soportado el exceso de tributacions ( articulo 88.3. b) de la Ley
29/1998, de 13 de julio , reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (BOE de 14 de julio) [«LICA»].

4.2. La sentencia impugnada aplica normas en las que se sustenta la razén de decidir sobre las que no
existe jurisprudencia [ articulo 88.3.a) LJCA ], pues pese a que los criterios de la doctrina contenida en las sentencias
citadas es trasladable al presente caso, «lo cierto es que los supuestos de hecho en los que se basa se refieren, o
bien a supuestos relativos al IVA en los que existe una norma que expresamente contempla la posibilidad de que
en los tributos para los cuales exista una obligacion legal de repercusion, la persona o entidad que haya soportado
la repercusion tiene derecho a solicitar y obtener la devolucion de los ingresos indebidos efectuados por quién
hubiera incluido en su autoliquidacién una cuota de IVA indebidamente devengada y repercutida ( articulos 14 del
Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo y 126 a 129 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio ); o bien se refieren
a supuestos en lo que el enriguecimiento injusto esta vinculado a la adecuada coordinacion entre la exigencia de la
obligacién auténoma de retener y la obligacion tributaria principal de la que aquella constituye un pago a cuenta.

4.3. Sienta una doctrina sobre dichas normas de Derecho estatal que puede ser gravemente dafiosa para
los intereses generales [ articulo 88.2.b) LICA ], pues de consolidarse, podria servir de base para generalizar este
tipo de regularizaciones intrinsecamente tendentes a producir un enriquecimiento injusto a favor de la
administracion.

4.4, La sentencia recurrida fija, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas
del Derecho estatal en las que se fundamenta el fallo contradictorio con la que otros érganos jurisdiccionales han
establecido [ articulo 88.2.a) LICA ], en relacion con la motivacion del requisito de culpabilidad que debe constar en
el Acuerdo sancionador, citando entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de
2017 (casacion n° 1347/2016 ; ECLI:ES:TS:2017:4606, FD 3?); 21 de mayo de 2012 (casacion n°® 2953/2008 ;
ECLI:ES:TS:2012:3323); 28 de febrero de 2017 (recurso de casacion n® 105/2016 ; ECLI:ES:TS:2017:746); 2 de
noviembre de 2017 (recurso de casacion para unificacion de doctrina n°® 3256/2016; ECLI:ES:TS:2017:3939 ) y la
Sentencia del Tribunal Constitucional 164/2005, de 20 de junio ( recurso 2096/2002: ECLI:ES:TC :2005:164).

Segundo.

- La seccion segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional tuvo por
preparado el recurso de casacion en auto de 19 de febrero de 2018, emplazando a las partes para su comparecencia
ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo. Las partes procesales, CYL lbersnacks, S.L., recurrente, y la
Administracion General del Estado, recurrida, han comparecido dentro del plazo de 30 dias sefialado en el articulo
89.5 LJCA.

Tercero.

- 1. La parte recurrida, por escrito de 9 de marzo de 2018, formulé oposicién al recurso preparado que
puede sintetizarse en las siguientes alegaciones:

1.2. En cuanto a la solicitud de minoracion de los ingresos de la sociedad del grupo que presto servicios
gue la Inspeccion no considera como tales y que, en consecuencia, no se admiten como gastos deducibles de la
sociedad ahora recurrente, que también forma parte del grupo, la abogacia del Estado entiende que dicha infraccion
alegada no ha sido relevante, ni determinante del fallo, porque prescinde del razonamiento efectuado en la
sentencia, pretendiendo «que esa regularizacion se extienda a una sociedad distinta, perteneciente al grupo pero
que no es parte en el procedimiento. Y, si ello no fuera suficiente para descartar que esa doctrina de la regularizacion
integra pueda invocarse en este caso, debe destacarse que la Sala de instancia declara que no resulta acreditado
que el ajuste se haya solicitado de la Hacienda Publica, de manera que son los hechos que dicha Sala considera
acreditados los que impiden apreciar la infraccion y tales hechos deben ser respetados en casacion.».

1.3. Respecto de la segunda de las infracciones alegadas, relacionada con la apreciacion de la culpabilidad
en la imposicion de la sancion, el abogado del Estado considera que es una cuestion factica, sin que concurra
tampoco la necesaria nota de generalidad exigible para justificar un nuevo pronunciamiento del Tribunal Supremo
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sobre una cuestién respecto de la que existe abundante doctrina tanto del Tribunal Constitucional como de esta
Sala.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Antonio Montero Fernandez, Magistrado de la Sala.
RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero.

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

2. En el escrito de preparacion se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados, se identifican con
precision las normas del ordenamiento juridico estatal que se reputan infringidas, alegadas en el proceso, tomadas
en consideracion por la Sala de instancia o que ésta hubiera debido observar aun sin ser alegadas. También se
justifica de forma suficiente que su infraccion ha sido relevante y determinante del fallo de sentencia impugnada [
articulo 89.2 LICA |, letras a), b), d) y e)].

3. El repetido escrito fundamenta especialmente que en el recurso de casacion preparado concurre interés
casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia, porgque la sentencia se aparta de forma patente de la
jurisprudencia [ articulo 88.3. b) LICA ]; aplica normas en las que se sustenta la razén de decidir sobre las que no
existe jurisprudencia [ articulo 88.3.a) LIJCA ]; sienta una doctrina sobre dichas normas de Derecho estatal que
puede ser gravemente dafiosa para los intereses generales [ articulo 88.2.b) LICA ] vy fija, ante cuestiones
sustancialmente iguales, una interpretacién de las normas del Derecho estatal en las que se fundamenta el fallo
contradictorio con la que otros érganos jurisdiccionales han establecido [ articulo 88.2.a) LICA ].

Segundo.

- 1. El presente recurso trae causa de la decision de la Inspeccion de no reconocer la deducibilidad de los
gastos derivados del contrato marco de prestacion de servicios entre la hoy recurrente y la mercantil Grefusa, al no
constarle prueba de haberse prestado los mismos, que es la misma fundamentacion recogida en el acta de
disconformidad, en la que se indicaba que estamos ante servicios de apoyo a la gestion prestados por una entidad
vinculada para cuya deducibilidad se habrian de cumplir los requisitos establecidos por el articulo 16.5 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo
(BOE de 11 de marzo) [«TRLIS»], que en el presente caso no se cumplen al no existir prueba de dichos servicios,
ni criterios de distribucion de los gastos, retribucion no relacionada con el coste y discrecional, asi como no resultar
beneficios o ventajas para Ibersnacks de dicho contrato.

2. La quejosa, en su escrito de demanda, afirma que la Inspeccion efectué una regularizacion incompleta y
asimétrica de la operacion realizada entre Grefusa e Ibersnacks, consistente en negar la realidad de los servicios
facturados, pero regularizando Unicamente a la sociedad que dedujo el gasto, incrementando su base imponible en
el importe del referido gasto, y no practicando la correlativa regularizacion a la sociedad que computo el ingreso,
con la consiguiente disminucién de su base imponible en el mismo importe.

3. La sentencia recurrida, contestando a las distintas cuestiones planteadas, en el apartado 3 del
Fundamento Juridico Segundo, responde a la recurrente que «Este ajuste bilateral debe solicitarlo de la Hacienda
la entidad que obtuvo el ingreso, acreditando los extremos correspondientes, pero dicha entidad no es aqui actora,
ni resulta acreditado que tal ajuste haya sido solicitado de la Hacienda.».

4. La actora, disconforme con esta argumentacion, entiende que se ha vulnerado los principios de seguridad
juridica y prohibicion del enriquecimiento injusto de la Administracion, aplicados a las liquidaciones resultantes de
los procedimientos de aplicacion de los tributos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo invocada, debiendo
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haberse efectuado la regularizaciéon « simultdneamente en sede de los directivos personas fisicas y de las
sociedades interpuestas que habian facturado los servicios, con la finalidad de evitar un enriquecimiento injusto a
favor de la Administracion, bien porque la totalidad o parte de las rentas hubieran tributado en el IRPF de las
personas fisicas;o bien porque la totalidad o parte de las rentas hubieran tributado en el Impuesto sobre Sociedades
de las sociedades interpuestas a las que el recurrente habia pagado los servicios facturados.»

Tercero.

1. A la vista de cuanto antecede, el recurso de casacion preparado suscita la siguiente cuestién juridica:
discernir si, al socaire de salvaguardar el principio de seguridad juridica, en los expedientes en los que se cuestiona
la realidad de operaciones entre sociedades del grupo o entre las que existe algun tipo de vinculacién, que en caso
de aplicarse a otros sujetos pasivos intervinientes en la operacion les generaria a aquellos un exceso de tributacién
susceptible de regularizacion, la Administracion debe efectuar o no una regularizacion completa y bilateral de la
situacion, evitando con ello el enriquecimiento injusto de la Administracion.

2. Esta cuestion presenta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, porque de ser
erronea la tesis sostenida por la sala a quo en los supuestos de comprobaciéon de operaciones intra-grupo en los
gue la regularizacién no se produce por ajuste al valor normal de mercado, se produciria un grave dafio al interés
general [ articulo 88.2.b) LICA ], pues de consolidarse, podria servir de base para generalizar este tipo de
regularizaciones intrinsecamente tendentes a producir un enriquecimiento injusto a favor de la administracién. La
conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo que la esclarezca se evidencia por la indudable
relevancia para los ayuntamientos de la respuesta que se le dé.

3. La concurrencia de interés casacional objetivo en el recurso de casacion preparado por las razones
expuestas hace innecesario examinar si se dan las demas alegadas para dar lugar a su admisién a tramite.

Cuarto.

- 1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 LICA , en relacion con el articulo 90.4 LICA , procede
admitir este recurso de casacion, cuyo objeto sera, por presentar interés casacional objetivo para la formacioén de la
jurisprudencia, la cuestién precisada en el punto 1 del anterior fundamento juridico de esta resolucion.

Quinto.

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

Sexto.

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

Por todo lo anterior,
La Seccién de Admision

acuerda:
1°) Admitir el recurso de casacion RCA/1675/2018, preparado por CYL Ibersnackcs, S.L., mediante escrito

presentado el 12 de febrero de 2018 contra la sentencia dictada el 11 de diciembre de 2017 por la seccion segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional , que fallé desestimar el recurso 352/2016.
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2°) La cuestién que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:
discernir si, al socaire de salvaguardar el principio de seguridad juridica, en los expedientes en los que se cuestiona
la realidad de operaciones entre sociedades del grupo o entre las que existe algun tipo de vinculacién, que en caso
de aplicarse a otros sujetos pasivos intervinientes en la operacion les generaria a aquellos un exceso de tributacién
susceptible de regularizacién, la Administracién debe efectuar o no una regularizacién completa y bilateral de la
situacién, evitando con ello el enriquecimiento injusto de la Administracion.

3°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.
4°) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

59 Para su tramitacion y decision, remitir las actuaciones a la Seccién Segunda de esta Sala, competente
de conformidad con las normas de reparto.

Asi lo acuerdan y firman.

Luis Maria Diez-Picazo Gimenez Celsa Pico Lorenzo
Emilio Frias Ponce Jose Antonio Montero Fernandez
Jose Maria del Riego Valledor Ines Huerta Garicano

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