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‘ H Seccion 2?).
Sentencia de 3 junio 2009
JUR\2009\307726

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES: Deduccion por actividades de exportacion: requisitos: relacion
directa entre la inversion que se realiza y la actividad exportadora, aunque no se establezca con una
operacion concreta de exportacion: adquisicion de participaciones de sociedad no residente: relacion
directa con la actividad exportadora inexistente: operacién de reorganizacion empresarial: deduccion
improcedente; falta de acreditacion de la existencia de actividad exportadora: cuestion probatoria no
revisable en casacion: deduccién improcedente.

Jurisdiccién: Contencioso-Administrativa
Recurso de Casacion nim. 4525/2007
Ponente: Excmo Sr. angel aguallo aviles

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional -Seccién Segunda- dicté
Sentencia, en fecha 29-06-2007, desestimatoria del recurso deducido por la entidad mercantil
«Gas Natural SDG, SA» contra una Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo
Central de 27-02-2004, en materia de liquidacion girada en concepto de Impuesto sobre
Sociedades.EI TS desestima el recurso de casacién interpuesto por la mercantil recurrente;
con expresa imposicion de las costas.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a tres de junio de dos mil nueve

Visto por la Seccién Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos.
Sefiores al margen anotados, el presente recurso de casacion num. 4525/2007, promovido por la
Procuradora de los Tribunales dofia Africa Martin Rico, en nombre y representacion de la entidad
mercantii GAS NATURAL SDG, S.A., contrala Sentencia de 29 de junio de 2007 ( PROV 2007, 229104)

, dictada por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
recaida en el recurso del citado orden jurisdiccional nim. 438/2004, en el que se impugnaba la
Resolucion del Tribunal Econémico- Administrativo Central de 27 de febrero de 2004, estimatoria parcial
del recurso econémico-administrativo interpuesto contra el Acuerdo del Inspector Jefe Adjunto-Jefe de la
Oficina Nacional de Inspeccion del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la Agencia
Tributaria en Barcelona, de 18 de diciembre de 2000, que desestima el recurso de reposicion interpuesto
contra la liquidacion provisional de 30 de diciembre de 1999, que confirma la propuesta de regularizacion
derivada del Acta previa de disconformidad (modelo A02, nim. 70220492) incoada a la actora el 2 de
diciembre de 1999 en relaciéon con el Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1997.

Ha sido parte recurrida la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO |, representada y defendida
por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

Tras las oportunas actuaciones de comprobacion, el 2 de diciembre de 1999, la Oficina Nacional de
Inspeccion (O.N.1.) de Barcelona de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, inco6 a la entidad
Gas Natural SDG, S.A. Acta de disconformidad (nim. 70220492) en relacién con el Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 1997, que contenia una propuesta de regularizacion de la que derivaba una deuda
tributaria a ingresar por el impuesto y ejercicio indicados de 6.504.616.781 ptas. (6.038.146.917 ptas. en
concepto de cuota y 466.469.864 ptas. de intereses de demora). En lo que aqui interesa, en el punto 3 de
dicha acta se hacia constar lo siguiente:

1) Que las actuaciones inspectoras «se ha[bian] limitado "a la verificacion de la procedencia de la
deduccion de 6.591.413.058 ptas., por el concepto Empresas exportadoras, acreditada en la
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declaracion-liquidacion por Impuesto sobre Sociedades del periodo impositivo coincidente con el afio
natural de 1997 por el Grupo Consolidado 59/93, de la que se efectua[ba] aplicacion en la propia
declaracion-liquidacion en cuantia de 6.124.991.060 ptas."».

2) Que «las inversiones realizadas en la adquisicién de participaciones de sociedades extranjeras en
las que la entidad fundamenté la deduccion declarada» eran tres: a) por Gas Natural SDG, S.A., el 25%
de Riogas, S.A. (Brasil); b) por Gas Natural Internacional SDG, S.A., el 39,23% de Gas Natural S.A. ESP
(Colombia); y, c) por Gas Natural Internacional SDG, S.A., el 50% de Gas Natural Méjico, S.A. de C.V.;
totalizando «la inversion declarada 26.365.652.229 ptas, cuyo 25% son los 6.591.413.058 declarados
como deduccién procedente por actividades exportadoras.

3) Que las actuaciones de comprobacién efectuadas «ha[bian] puesto de manifiesto que estas
inversiones declaradas por la entidad no cumpl[ian] [dos de] los requisitos establecidos en el Art. 34 de la
Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades , para que sea procedente la deduccion por actividades de
exportaciéon»: «[u]lno de ellos afecta[ba] a las tres inversiones declaradas, y es que estas adquisiciones
de participaciones de sociedades extranjeras, [...], no esta[ban] "directamente relacionadas con la
actividad exportadora de bienes o servicios", como exige el Art. 34.1.a) de la Ley 43/1995 »; y, «[e]l otro
requisito incumplido afecta[ba] exclusivamente a la inversién en la adquisicion de los titulos de Gas
Natural, S.A. ESP (Colombia)», ya que «a 31.X11.1997, fecha del devengo del impuesto por el periodo
1997, la entidad declarada por el Grupo como adquirente de los titulos, -Gas Natural Internacional SDG.
S.A.-, no habia adquirido tales titulos, no era titular de los mismos y, en consecuencia, no se cumplia el
requisito establecido en el Art. 34.1.a) de la Ley 43/1995 de que "la participacién sea, como minimo, del
25 por 100 del capital social de la filial"».

4) que el Grupo 59/93 «no efectu[6] ninguna venta de bienes o servicios a terceros en los paises objeto
de la inversion, ni en otros con intermediacién de aquellas sociedades o sin ella, limitandose sus ventas
al exterior a la prestacién de servicios, -por modestas cantidades en relacion con la inversion-,
estrictamente a las propias entidades en [las] que se realiza la adquisicion de participaciones»,
«[s]ervicios que en algunos casos traen causa de contratos previos a la inversion realizada,
excluyéndose, por tanto, que esta sea para la consecucion de aquellos»; asi lo demostraba la
«informaciéon suministrada por el Grupo de Sociedades 59/93 en su declaracion por el Impuesto sobre
Sociedades del afio 1997», en la que constaba que «el importe total de su cifra de negocios se declara
como cifra de negocios nacional y, en consecuencia, cero o nada como cifra de negocios exterior».

5) Que «las inversiones declaradas por el sujeto pasivo como sustentadoras de la deduccién declarada
y liquidada, ni se encamina[ban] derechamente a la actividad exportadora, [...], ni se orienta[ban] a la
realizacién de exportaciones, como explicita la Exposicion de Motivos de la Ley que establece la
deduccidn, ni exist[ia] una relacién directa entre el importe de la inversion y el volumen de las
operaciones cuya generacion depende de la misma, como aclara la Direccién General de Tributos»,
«sino que [eran] inversiones que traen causa de una reordenacion de las inversiones extranjeras del
Grupo efectuada en 1997».

6) Y que tanto en el caso de las inversiones en Colombia como en Méjico «se trata meramente de una
cambio de titularidad formal de las acciones que ya eran, antes de ese cambio formal, propiedad de una
empresa que aunque no integrada en el Grupo 59/93 a efectos fiscales pertenecia totalmente al mismo
grupo societario por tener el 100 por 100 de su capital social», «operaciones [que] se incluyen en las de
reestructuracion de las participaciones referidas en el apartado anterior y que esta reflejada en las Actas
de la Comision Ejecutiva de Gas Natural SDG, S.A.» que se reproduce en la diligencia de 15.VI1.1999.

Emitido por el Inspector actuario el preceptivo informe ampliatorio al Acta de disconformidad
justificando la propuesta formulada y, presentado por la mercantil Gas Natural SDG, S.A. escrito de
alegaciones remitido por correo certificado en fecha 22 de diciembre de 1999, el Inspector Jefe Adjunto al
Jefe de la O.N.I. dict6 acto administrativo de liquidacién tributaria, de fecha 30 de diciembre de 1999,
ratificando la propuesta de Inspector actuario, aunque no comparte con éste la afirmacién de que las
inversiones realizadas en Colombia y Méjico «no p[odian] ser calificadas como inversiones reales o
efectivas, ya que las acciones no fueron adquiridas por el Grupo de terceras personas, sino que lo fueron
a una entidad que, aunque no estaba integrada en el Grupo 59/93, estaba totalmente dominada por él, ya
que el 100 por 100 de sus acciones pertenecian a una entidad en si integrada en el Grupo»; criterio del
gue el érgano competente para liquidar no participa porque «el expediente evidencia unos presupuestos
de hecho distintos a los que han constituido el punto de partida del actuario». En atencion a los
razonamientos que se exponen profusamente en la liquidacion tributaria, el Inspector Jefe Adjunto al Jefe
de la O.N.I. confirma, practicamente, la cuota tributaria propuesta por el Inspector actuario
(6.038.187.883 ptas.), asi como los intereses de demora (447.374.607 ptas.), resultando finalmente una
deuda tributaria a ingresar de 6.485.562.490 ptas.
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SEGUNDO

Disconforme con la liquidacion practicada, la representacion de Gas Natural SDG, S.A., como sociedad
dominante del Grupo 59/93, el 19 de enero de 2000, interpuso recurso de reposicion contra la misma,
solicitando la nulidad de la liquidacion que era objeto del recurso por ser contraria a Derecho y la
suspension del acto impugnado, aportando al efecto aval bancario por el importe de la deuda mas los
intereses de demora correspondientes.

El 18 de diciembre de 2000, el Inspector Jefe Adjunto al Jefe de la O.N.I., dicté Acuerdo desestimatorio
«en su totalidad [d]el recurso de reposicidn interpuesto contra el acto de liquidacién provisional de 30 de
diciembre de 1999, atinente al Impuesto sobre Sociedades del periodo 1997, confirmando en todos sus
extremos la liquidacion contenida en el mismo».

TERCERO

Contra el Acuerdo anterior, mediante escrito presentado el 29 de diciembre de 2001, la representacion
legal de Gas Natural SDG, S.A. interpuso reclamacion econémico-administrativa (R.G. 515-01; R.S.
1146-01), formulando alegaciones, en las que, en sintesis, sostiene: 1) que el grupo Gas Natural habia
desarrollado una actividad exportadora a los efectos del art. 34 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, L.I.S.); 2) «la existencia de una clara relacion directa entre
las inversiones efectuadas y la actividad exportadora llevada a cabo»; 3) la aplicacién al presente caso
del criterio mantenido en la resolucion de la Direccion General de Tributos de fecha 13 de julio de 2001,
por ser un supuesto idéntico al que es objeto de controversia y que «constituye un claro refrendo de la
posicion mantenida por la compareciente contrariando absolutamente el criterio de la Inspeccion en el
expediente que nos ocupa, que ha calificado tales hechos de "concluyentes" a los efectos de negar la
existencia misma de actividad exportadora y su directa relacion con las inversiones realizadas por el
Grupo Gas Natural, procediendo a efectuar la regularizacion tributaria que se recurre»; 4) ante el silencio
del art. 34.1.a) de la L.I.S . respecto del método de cuantificacion de la base de aplicacion de la
deduccion por actividad exportadora, la entidad considera «que si se produce como consecuencia de la
inversion que se efectle, una corriente de exportacion de servicios relevante, debe tomarse la totalidad
de lo invertido como base para aplicar la deduccién»; 5) que «con apoyo en la normativa espafiola y en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, [...] aplicando la teoria del titulo y el modo, GAS NATURAL
INTERNACIONAL SDG era la entidad propietaria de la controvertida participacion en el capital de la
sociedad colombiana en la fecha de devengo del Impuesto sobre Sociedades correspondiente a 1997»;
6) que los incentivos fiscales deben interpretarse segun la finalidad de la norma que los crea, y «[l]Ja
intencion que anida en el texto del art. 34.1.a) L.1.S . es promover la actividad exportadora, impulsar el
gue las empresas espafiolas vendan productos o presten servicios al exterior», criterio que no ha sido
respetado en el expediente administrativo; 7) y, finalmente, el acto de liquidacion tributaria se dicté una
vez cumplido el plazo que establece el art. 29.3 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y
Garantias de los Contribuyentes, sin que, en contra de lo manifestado por la Inspeccion, existan
dilaciones imputables al contribuyente.

El recurso econdmico-administrativo fue estimado parcialmente por Resolucion del Tribunal
Economico-Administrativo Central (T.E.A.C.) de 27 de febrero de 2004, el cual, tras desestimar las
alegaciones relativas a la caducidad del expediente de comprobacién y a la prescripcion, «rechaz[a] la
deduccién en la cuota integra, al amparo del art. 34 LIS , del 25% de las inversiones efectuadas en
relacién con las sociedades colombianas (Gas Natural S.A. ESP) y mejicana (Gas Natural Méjico, S.A. de
C.V.), y acept[a] en lo que se refiere a la efectuada en la sociedad brasilefia (Riogas, S.A., luego CEG)»
(FD Sexto), reconociendo la procedencia de los intereses de demora, «ex articulo 61.2, parrafo primero
de la LGT [...] mas no la de los suspensivos (articulo 61.2, parrafo segundo LGT ), tal como ha
establecido el Tribunal Supremo en Sentencia de 28 de noviembre de 1997 » (FD Séptimo).

CUARTO

Contra la citada Resolucion del T.E.A.C., el 12 de mayo de 2004, la representacién procesal de Gas
Natural SDG, S.A., interpuso recurso contencioso-administrativo num. 438/2004, formulando demanda
mediante escrito presentado el 1 de abril de 2005, en el que, sustancialmente, reitera los motivos de
impugnacion ya expuestos en la via previa, a los que afiade: 1) que la resoluciéon impugnada «incurre en
una manifiesta incoherencia» «en la argumentacion efectuada para fundamentar la apreciacion de que no
se ha producido la realizacion de una inversion efectiva en la adquisicion de participaciones en entidades
extranjeras o constitucion de filiales de, como minimo, un 25 por ciento del capital de la misma», ya que
«nunca puede afirmarse que una aportacion de recursos en el seno de una ampliacién de capital
constituye una mera
"reordenacion de participaciones

"» pues «no se puede reordenar lo que previamente no se tiene» (pags. 8-17); y, 2) la incongruencia
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procesal en que incurre la resolucion del T.E.A.C. al «no entrar a valorar la principal cuestion que es
objeto de debate en el expediente», «esto es, si existe relacion directa entre las inversiones realizadas y
las exportaciones de servicios llevadas a cabo» «y, al no hacerlo vulnera de forma clara y rotunda lo
dispuesto en el articulo 40 del Reglamento de Procedimiento en las reclamaciones econémico-
administrativas [...] y en los articulos 89 y 113.3» LRJAP y PAC (pags. 24-29).

Mediante escrito presentado el 30 de mayo de 2005, el Abogado del Estado presento escrito de
contestacion de la demanda, solicitando la desestimacién del recurso por estimar que ni existe
prescripcion, ni se cumplen los requisitos del art. 34.1 L.I.S . puesto que «la actividad exportadora,
consistente solo en asistencia técnica y de personal, estd manifiestamente desproporcionada con las
inversiones realizadas, no siendo la razén de ser de la inversién el realizar una actividad exportadora,
sino la obtencidn de beneficios mediante la distribucién de gas», por lo que «no existe vinculacién directa
entre inversion y exportacion», dando por reproducidos los fundamentos del acto recurrido (pags. 4-5).

El 29 de junio de 2007 ( PROV 2007, 229104) , la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional dicté Sentencia desestimatoria del recurso
contencioso-administrativo interpuesto por Gas Natural SDG, S.A. En lo que aqui interesa, frente a las
peticiones de la actora de que «[s]e declare producida la caducidad del procedimiento inspector que ha
originado el acto de liquidacion» del que trae causa el presente recurso, y de que, si no se considera
producida la caducidad, «se declare que la comprobacion inspectora que ha dado lugar al acto de
liquidacion no ha interrumpido el plazo de prescripcion de la obligacion tributaria correspondiente al IS,
periodo impositivo de 1997, en lo que se refiere a la materia objeto de comprobacion» (FD Segundo),
después de citar -y transcribir- la doctrina que sobre la alegada caducidad por incumplimiento del plazo
establecido en el art. 29 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente
(en adelante, L.D.G.C.), ha sentado la propia Sala [cita la Sentencia de 30 de mayo de 2007 (rec. num.
388/2004)] y por el Tribunal Supremo [se citan las Sentencias de 20 de abril de 2002, de 27 de
septiembre de 2002, de 25 de enero de 2005 y de 30 de junio de 2004 ], sefiala lo siguiente: a) que
«aplicando este criterio reiterado de la Sala», «ante la inexistencia de la fijacién de la duracién del plazo
para los procedimientos de comprobacion e investigacion por disposicién legal, no procederia la
aplicacion de la caducidad a los mismos», por lo que «la superacion del plazo de un mes del que
disponia el Inspector Jefe para dictar la liquidacién, no provoca la caducidad del procedimiento, pues, tal
y como sefiala el art. 105 de la LGT "2 . La inobservancia de plazos por la Administracién no implicara la
caducidad de la accion administrativa, pero autorizara a los sujetos pasivos para reclamar en queja"»; b)
gue «no se ha producido la caducidad del expediente ni mucho menos la prescripcién, pues aln cuando
se admitiera, a efectos puramente dialécticos, que se hubieran producido interrupciones del
procedimiento no imputables al contribuyente», «resulta obvio que entre el 25 de julio de 1998, ultimo dia
para presentar declaracion por el ejercicio 1997 que en este caso se regulariza, y hasta el 30 de
diciembre de 1999, en que fue notificado el acto de liquidacién, no ha transcurrido el plazo de
prescripcion de cuatro afios establecido en la LGT»; ¢) que, a mayor abundamiento, «y en relacién a las
dilaciones que la parte no admite, la Sala aprecia, que en relacién a la dilacién existente entre el 1 de
abril de 1999 hasta el 14 de junio de 1999, habida cuenta de que fue la propia entidad quien, tras el
requerimiento de la Inspeccion de 25 de marzo de 1999 requiriendo cierta informacién y su complemento
el 27 de mayo de 1999 asi como la citacion para que compareciera el siguiente 8 de junio, solicité un
aplazamiento hasta el 14 de junio de 1999», «resulta obvio que, al menos el periodo de tiempo que
media entre el 27 de mayo al 14 de junio, debe imputarse a la actora»; d) y, finalmente, que «[e]n
cualquier caso, como el TEAC sostiene en la resolucién impugnada, tales dilaciones resultan irrelevantes
a los efectos de la posible prescripcion, que como hemos declarado, en ningin caso concurre» (FD
Tercero).

Seguidamente, en relacién con la cuestion fondo, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional llega a la conclusion de que la deduccion prevista en el art. 34 de la L.I.S . no resulta
procedente en el caso examinado con fundamento en los razonamientos que a continuacion se
sintetizan. En primer lugar, la Sala considera acertado el criterio del T.E.A.C. cuando (a)

«teniendo en cuenta el objeto social de la entidad y las inversiones realizadas en Colombia y Méjico»,

llega a la conclusion de que no rednen los requisitos para disfrutar de la deduccion del art. 34 L.1.S .
porque
«resulta evidente, como sefiala el actuario, que la realidad es la misma antes que después y que "lo
mismo que se pudiera hacer después de la venta se podia hacer ya antes"»

, de manera que
«[n]o existen aqui inversiones reales sino transferencias de titularidades y cambio patrimonial puramente
formal, que como es obvio cae totalmente fuera del ambito del

art. 34 LIS
y de la deduccion que contempla

»; (b) cuando en relacion a la inversion efectuada en Méjico declara que, en definitiva, «
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la toma de la participacién en Gas natural Méjico S.A. de C.V. por Gas Natural Internacional SDG S.A. ha
de calificarse en los mismos términos que la anterior, entendiéndose igualmente improcedente la
deduccion respecto de esta operacion

»; (c) y cuando, en relacién a Brasil concluye que «

en esta operacion no concurren las circunstancias que se producian en las dos anteriores, por lo que es
preciso examinar las demas de la inversion para concluir en la procedencia o no de la deduccion
propugnada (....) Es verdad, como dice la Inspeccion, que no se exporté un solo metro cubico de gas,
pero no lo es menos que la toma de participaciéon en Riogas posibilitd la formalizacién, el 5 de octubre de
1998, del contrato entre Gas Natural SDG S.A. y ella, "Contrato de transferencia de tecnologia,
Asistencia Técnica e outras Avencgsa”, en el que se reconoce a Gas Natural como poseedora de
conocimientos técnicos, "Know-how", tecnologia y medios en lo relativo a la distribucién de gas natural;
se obliga a transferirlos a la otra parte, a prestarle asistencia técnica en todo el proceso de sustitucion y
transformacion de un sistema de distribucion de gas "manufacturado” (gas ciudad) por gas natural en
determinadas zonas urbanas densamente pobladas como Rio de Janeiro. (...) Parece légico concluir,
pues, que en este caso existid un nexo de contenido econémico entre inversion realizada y actividad
exportadora... Debiendo también dejar constancia de que la norma no exige una proporcién cuantitativa
concreta entre inversion efectuada y volumen de la actividad exportadora, sino la existencia de un nexo
causal entre ambas, que en este caso aparece claro, pues sin la presencia como socio en CEG (antes
Riogas) de Gas natural SDG S.A. , CEG no podria resultar adjudicataria de contratos (por la exigencia de
un nivel tecnolégico) ni seria tan automatica, por asi decirlo, la contratacion entre ambas para transferir
tecnologia

».

En suma, considera la Sala «acertado el criterio del TEAC que motiva suficientemente la negativa a la
deduccion en el caso de Colombia y Méjico, supuesto distinto al de Brasil, en que si existe ese nexo
causal entre inversion y actividad exportadora, mientras que en los dos supuestos anteriormente citados
no ha existido una inversion real y efectiva sino Unicamente transferencia de titularidades y cambio
patrimonial meramente formal». A este respecto, recuerda el érgano judicial que «en materia de
bonificaciones y exenciones, el art. 23 de la LGT impide hacer interpretaciones analégicas o extensivas,
precepto igualmente contenido en la actual LGT» (art. 14 ), y que asi lo ha declarado también el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 29 de abril de 2005 (FD Quinto).

En segundo lugar, la Sala pone de manifiesto que hay que «partir como presupuesto basico para la
aplicacion de la deduccién, de la existencia de una relacion causal entre la inversién realizada y su efecto
en las exportaciones, sin que la L.I.S. establezca como requisito imprescindible la forma en que debe
llevarse a cabo o instrumentarse dicha relacion causal, siempre que se cumplan los tres requisitos
establecidos en el referido precepto», en particular, a) «que se realice una inversion efectiva en la
adquisicion de participaciones de al menos el 25% del capital de entidades extranjeras o constitucion de
sucursales»; b) «que la entidad que realiza la inversion tenga actividad exportadora de los bienes y
servicios que produce»; y c) «que exista una relacién directa entre la inversion y la actividad
exportadora» (FD Quinto).

Expuesto lo anterior, la Sala sefiala que, de acuerdo con la Exposicién de Motivos de la L.I.S., el
principio orientador «del beneficio fiscal recogido en el citado precepto es el fomento fiscal de la
exportacion, es decir un incremento de la exportacion, no limitado a la exportacion de bienes sino
también a la de servicios, pero siempre supeditado a que se verifique la existencia de una relacion directa
entre la inversion realizada y la actividad exportadora, siendo, por tanto, este requisito un elemento
imprescindible para configurar dicha bonificacion» (FD Quinto).

Esto sentado, la Sala expresa varias razones que le permiten concluir que en el caso examinado no ha
existido una relacion directa entre la inversion realizada y la actividad exportadora. En primer lugar,
«como expone la Inspeccién y reconoce la parte, el Grupo en su declaracion del Impuesto del ejercicio
1997 consign6 como "cifra de negocio exterior" la cantidad cero pesetas» (FD Quinto). En segundo lugar,
«requerido por el actuario sobre si habia algun otro contrato de exportaciéon de bienes o servicios con las
entidades cuyas acciones se adquirieron, respondié en sentido negativo» (FD Quinto). En tercer lugar,
«[l]a Inspeccién también indicéd y no lo ha rebatido la parte que la Comisién Ejecutiva de Gas Natural
SDG, en sesiones de 19 y 27 de noviembre de 1997 acordo la reorganizacion de las participaciones
internacionales del grupo en Latinoamérica, circunscrita a una organizacion societaria y no a una
organizacion de la actividad ni de las responsabilidades operativas» (FD Quinto). En cuarto lugar, frente a
la tesis de la recurrente, que considera que «invertir en filiales en el extranjero por parte del grupo Gas
Natural supone que dicho grupo quiere exportar servicios» y que «la normativa no exige en ningun
momento que la exportacion de bienes o servicios sea la finalidad principal de la inversion realizada», «el
criterio de la Inspeccion» es «que las inversiones realizadas no tuvieron como
finalidad principal
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el aumento de su actividad exportadora sino que dichas inversiones respondieron a otros motivos
distintos como la internacionalizacién del grupo y su expansion internacional»; y la Sala coincide con
dicho criterio porque «siendo el objetivo de la norma el fomento de la exportacion, es esta circunstancia
la que debe resultar acreditada, y no la expansion internacional de las empresas». A este respecto,
subraya la Sentencia que con «el proposito de comprobar este objetivo, la Inspeccién requirié a la actora
a que acreditara la existencia de una relacién directa entre la adquisicion de las participaciones y la
actividad exportadora», a lo que el representante del grupo respondi6 que «en la medida en que las
exportaciones de servicios se efectlan a los paises donde Gas Natural SDG ha adquirido tales
participaciones, debe entenderse cumplido dicho requisito legal», asi como que «las exportaciones son
fruto de la actuacién como operador técnico y que para poder actuar como tal es necesario ser socio con
una participacion significativa». Y de lo anterior la Sala, asumiendo el criterio de la Inspeccién, concluye
gue «incumbiendo la carga de la prueba a la actora, conforme al art. 114 de la LGT », «no resulta
acreditado que las operaciones de inversion efectuadas por el grupo recurrente» hayan «supuesto un
incremento de la actividad exportadora, por lo que respecta a las realizadas en Méjico y Colombia, sino
que de todo lo anterior se deduce que se tratd, en todo caso de labores de estructuracion de las
sociedades, con el fin de reordenar las inversiones financieras en Latinoamérica, puesto que no se ha
exportado ningln bien y los servicios prestados lo han sido exclusivamente a las empresas participadas,
siendo tal actividad de exportacion manifiestamente desproporcionada a las inversiones realizadas» (FD
Quinto). Conclusién que fundamenta, asimismo, en la doctrina sentada en su Sentencia de 30 de mayo
de 2007 (rec. num. 1005/2004), en la que la Audiencia Nacional , confirmando el criterio de la Inspeccion,
considerd «que no exist[ia] relacion directa entre inversion y actividad exportadora, en el sentido exigido
por el citado art. 34» LIS, en un caso en el que pese a «reconocelr] la existencia de prestacion de
servicios por parte de la recurrente a la sociedad extranjera», subrayd que eran «los relativos a la
adecuada organizacion y gestion de su actividad segun las directrices de la recurrente; servicios que se
realizan y se factura su importe a la participada».

Frente a lo que mantiene la entidad recurrente, entiende la Sala que la tesis expuesta no contradice el
criterio manifestado por la Direccién General de Tributos en contestacion a la consulta nim. 1467, de 13
de julio de 2001, porque esta sefiala que «la deduccion establecida en el articulo 34 de la L.1.S . tiene
como finalidad fomentar las actividades de exportacidn de bienes o servicios de empresas residentes en
territorio espafiol, siendo la base de la deduccién el importe de la inversion realizada en la medida en que
la misma tenga un nexo de contenido econémico con tales actividades, es decir, que la actividad
exportadora sea el objeto o finalidad que justifique la inversién desde un punto de vista econémico», de
manera gque «segun esta Consulta solamente si el fin o motivo de la inversion es desarrollar una actividad
econdmica de exportacion de bienes o servicios podra disfrutar de la deduccién» (FD Sexto).

Por otro lado, sefiala la Sala que la recurrente, «con caracter subsidiario, aduce que para el caso de
gue no se considere que resulta conforme a derecho considerar que la totalidad del importe de las
inversiones efectuadas puedan considerarse como base de aplicacion de la citada deduccion, se declare
la procedencia de considerar como base de aplicacion de la misma el resultado de aplicar un reparto
proporcional del importe de la inversion, de acuerdo con el estudio financiero aportado al expediente, que
es coincidente con el modelo declarado como "razonable" por la propia Direccion General de Tributos»
en la citada contestacion. La Sala, sin embargo, rechaza también esta peticion «por no resultar
acreditados los requisitos que permiten la aplicacion de dicha deduccion» y porque «la peticién que se
formula pretende el reconocimiento de una situacion juridica individualizada» que «Unicamente podria ser
considerada en el caso de que la pretension principal ejercitada, consistente en la nulidad del acto,
hubiera sido estimada por la Sala, circunstancia que en absoluto concurre» (FD Sexto).

QUINTO

Contra la citada Sentencia de 29 de junio de 2007 de la Audiencia Nacional , la procuradora de los
Tribunales dofia Africa Martin Rico, en nombre y representacion de Gas Natural SDG, S.A., mediante
escrito presentado el 24 de julio de 2007, preparo recurso de casacion, formalizando la interposicion por
escrito presentado el 11 de octubre de 2007, en el que sefiala que la citada resolucién judicial incurria en
infracciones tipificadas en el art. 88.1 LJCA como motivo de casacion, y concretamente, en los motivos
qgue enumeran las letras c¢) y d) del apartado 1 de dicho precepto.

Como primer motivo casacional, al amparo del art. 88.1.d) LICA , se alega la vulneracion del art. 34
L.I.S ., al exigir la Sentencia impugnada un requisito no previsto en dicho precepto para aplicar la
deduccién por actividad exportadora, en particular, que la "finalidad fundamental" sea la de exportar. A
este respecto, la entidad recurrente comienza aceptando que los requisitos que establece el citado art. 34
para poder acceder a la deduccién son los siguientes: a) la realizacion de una inversién efectiva en la
adquisicion de participaciones en entidades extranjeras o constitucién de filiales de, como minimo, un 25
por 100 del capital de las mismas; b) la entidad que efectla la inversion debe llevar a cabo una
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exportacion de bienes o servicios; c) la existencia de una relacion directa entre la inversion realizada y la
actividad exportadora.

Pues bien, a su juicio, la Sentencia recurrida «incorpora, para que resulte procedente la aplicaciéon de
la deduccién por actividad exportadora, la necesidad de que al invertir en el extranjero la finalidad
fundamental sea la de exportar y que el destinatario de las exportaciones no sea una entidad
participada» (pag. 18), requisitos que no estarian previstos en el citado art. 34 de la L.1.S . La recurrente
alcanza tal conclusion porque la Sentencia confirma el criterio de la Inspeccién al entender que «las
inversiones realizadas no tuvieron como finalidad principal el aumento de su actividad exportadora sino
que dichas inversiones respondieron a otros motivos distintos como la internacionalizacién del grupo y su
expansion internacional», y porque concluye que las operaciones de inversion realizadas por la
recurrente consistieron «
en labores de estructuracion de las sociedades, con el fin de reordenar las inversiones financieras en
Latinoamérica, puesto que no se ha exportado ningun bien y los servicios prestados lo han sido
exclusivamente a las empresas participadas, siendo tal actividad de exportacion manifiestamente
desproporcionada a las inversiones realizadas

» (FD Quinto). Ademas, trae a colacion que la resolucién recurrida cita la Sentencia de la propia
Audiencia Nacional de 30 de mayo de 2007 en la que se afirma textualmente: «
una inversién que se realiza con finalidad puramente financiera no origina derecho a deduccién por
actividades exportadoras, aunque esa inversion efectuada con ese fin ajeno al exportador, una vez
producida, origine o produzca alguna exportacion. Esta exportacion producida trae causa de la inversion
realizada. Si no se hubiera efectuado esta inversién no se habria producido la exportacién. Pero eso no
convierte o cambia el fin con el que se realizé esa inversion, que no fue el de fomento de las
exportaciones

».

Frente a esta que estima la doctrina sentada por la Sentencia impugnada, la recurrente opone varios
argumentos. En primer lugar, que el art. 34 de la L.I.S . no hace referencia alguna al concepto de
"finalidad principal" de la inversion en relacidn con la exportacion, sino que la «xnorma exige una relacion
directa entre inversion y exportacion, siendo el concepto de relacion directa mas amplio, indudablemente,
que el de "finalidad principal"», dado que «[e]xiste relacién directa si se exporta como consecuencia de la
realizacién de la inversion, con independencia de que al invertir se pretenda o no exportar, o de que la
rentabilidad principal de la inversion efectuada proceda de la exportacion de bienes y/o servicios o de los
dividendos a percibir de las filiales»; «no es lo mismo -se dice- apreciar la concurrencia de relacion
directa cuando la exportacion es causada por la inversién, que considerar que no existe dicha relacion
salvo en aquellos casos en que la finalidad fundamental perseguida al invertir fuese la de exportar, lo que
exige que la principal fuente de rentabilidad generada por la inversion proceda de la exportacion de
bienes y/o servicios» (pag. 20). A juicio de la recurrente, «considerar que sélo puede entender cumplido
el requisito de relacion directa entre inversion y exportacion en aquellos supuestos en que al invertir, la
finalidad "principal” fue la de exportar, supone no solo una interpretacién erronea del articulo, sino una
vulneracién» del principio de reserva de ley contenido en los arts. 33.1y 133.1y 3 CE , asi como en el
art. 10, apartados a) y b), LGT (pég. 21 ), con el contenido que a dicho principio le han otorgado el
Tribunal Constitucional (Sentencias de 14 de diciembre de 1995, de 16 de diciembre de 1999, de 27 de
marzo de 2003, de 15 de julio de 2003, de 10 de mayo de 2005 y de 20 de abril de 2005) y el Tribunal
Supremo (Sentencias de 19 de julio de 1989, de 6 de octubre de 1997, de 13 de febrero de 1999 , de 9
de febrero de 2002, de 11 de octubre de 2002, de 31 de octubre de 2002 y de 20 de octubre de 2004).

En segundo lugar, considera la representacién procesal de Gas Natural SDG, S.A. que la tesis
mantenida en la Sentencia impugnada contradice la doctrina de la Direccién General de Tributos del
Ministerio de Economia y Hacienda manifestada en las resoluciones de 13 de julio de 2001 (nam.
1467-01), de 15 de febrero de 2005 (niim. 0047-05) y de 29 de noviembre de 2006 (V2410-06),
resoluciones en las que (a) «se contempla la prestacion "
de servicios a las filiales directamente participadas

", supuesto en el que resulta practicamente imposible que se cumpla el requisito cuantitativo de
finalidad "fundamental" exportadora exigido en la Sentencia de la Audiencia Nacional» (pag. 27); (b) se
admite «que, ademas del flujo exportador generado, la sociedad inversora espafiola pueda obtener otras
fuentes de rendimiento de su inversion, como pueden ser los dividendos procedentes de los beneficios
obtenidos por la filial por el desarrollo de su actividad empresarial propia»; (c) y «no exige[n] en modo
alguno que el valor de las exportaciones sea superior al de los dividendos para que resulte procedente la
aplicacion de la deduccién». En definitiva, en tales resoluciones se pondria de manifiesto que existe
«relacion directa entre inversion y exportacion cuando la segunda esta causada por la primera», y no «se
exige finalidad exportadora alguna, ni principal ni residual, sino la concurrencia de nexo causal entre
inversion y exportacion» (pag. 29).
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En tercer lugar, el criterio mantenido por la Sentencia impugnada seria contrario al defendido por el
Gobierno espafiol ante la Unién Europea, Gobierno que, en su carta de fecha 13 de octubre de 1997, en
respuesta a la apertura del procedimiento que desembocd en la Decision de la Comision de la C.E.C.A
de 31 de octubre de 2000 sefial6 que «si bien la actividad exportadora se eligié6 como elemento que
denota la presencia de las empresas espafiolas en el exterior, no es por si misma el objetivo de la
deduccidn», razén por la cual «el importe de ésta no depende de la cuantia de dicha actividad ni esta
relacionada con el importe de las exportaciones», afirmaciones que se reiteran en la Decision de la
Comision de 31 de octubre de 2000, apartado 9, y en la Decision de la Comision Europea de 22 de
marzo de 2006, apartado 47, en relacion con la Ayuda de Estado nim. E22/2004- Espafia (pags. 30-32).
En particular, se afirma que «los argumentos empleados por el Gobierno espafiol estan total y
absolutamente desvinculados de la magnitud cuantitativa derivada de la actividad exportadora» (pag. 32),
frente a lo cual, la Audiencia Nacional «entiende que el requisito de relacion directa debe interpretarse
considerando que el mismo s6lo se cumple si, al efectuar la correspondiente inversion, la finalidad
principal de la misma fue la de exportar, es decir, que no basta con que exista un nexo causal entre
inversién y exportacioén, sino que resulta necesario que la finalidad fundamenta de la inversién sea la de
efectuar una exportacion desde Espafia de bienes y/o servicios, no pudiéndose aplicar tal deduccion si la
finalidad de exportacién fue adicional a otras finalidades concurrentes» (pag. 33).

Finalmente, se aduce que la Sentencia cuestionada, al «considerar que para apreciar la concurrencia
de relacion directa entre inversion y exportacion resulta necesaria que la finalidad "fundamental” al
efectuar aquella fuese la de exportar bienes y servicios», estaria inobservando los reiterados y unanimes
pronunciamientos contenidos en las citadas Resoluciones de la Direccion General de Tributos en
contestaciones a consultas de caracter vinculante, cambiando las reglas "ex post", y, por tanto,
vulnerando el principio de confianza legitima en la Administracion, tal y como habria sido definido por
este Tribunal en las Sentencias de 12 de junio de 2007, de 14 de junio de 2007 y 25 de julio de 2007
(pags. 35a39).

Al amparo del art. 88.1.d) LICA, como segundo motivo de casacion, la representacion procesal de Gas
Natural SDG, S.A. alega la vulneracion del art. 34 de la L.I.S ., al considerar la Sentencia impugnada
«qgue la exportacion debe realizarse a personas juridicas no participadas por la sociedad o grupo fiscal
que aplica la deduccion por actividad exportadora». La recurrente considera que esta es la tesis que
mantiene la Sentencia impugnada cuando rechaza la deduccién prevista en el art. 34 de la L.1.S . con
fundamento en que las operaciones de inversion que realizé Gas Natural SDG, S.A. consistieron «
en labores de estructuracién de las sociedades, con el fin de reordenar las inversiones financieras en
Latinoamérica, puesto que no se ha exportado ningun bien y los servicios prestados lo han sido
exclusivamente a las empresas participadas, siendo tal actividad de exportacion manifiestamente
desproporcionada a las inversiones realizadas

» (FD Quinto).

A este respecto, recuerda la recurrente que «en el marco del Impuesto sobre Sociedades matriz y filial
tienen la consideracion de sujetos pasivos autbnomos y perfectamente diferenciados, cuyas relaciones
deben asimilarse fiscalmente a las que pudieran llevarse a cabo entre entidades independientes, siendo
éste, precisamente, el fundamento de la regla de valoracion de las operaciones realizadas entre
entidades vinculadas prevista en el articulo 16» de la L.I.S . Asimismo, subraya que «si la prestacion de
servicios a entidades vinculadas debe tratarse, en cuanto a la valoracién de los ingresos derivados de los
mismos, en igualdad de condiciones que si se hubieran prestado a terceros independientes, al amparo de
lo previsto en el articulo 16 L.1.S .», «seria correcto -en contra de lo que resuelve el Tribunal de Instancia-
gue también, a los efectos de disfrutar de la deduccion por actividades exportadoras, se atribuyese un
tratamiento homogéneo a unos y otros servicios, con independencia de cual fuere el destinatario»,
porque, de otro modo, «se estaria dando un trato igualitario en la cuantificacion del gravamen y desigual
respecto de la posibilidad de disfrutar de una deduccién, ocasionando un trato discriminatorio carente de
todo fundamento juridico» (pag. 41).

En este punto, la entidad recurrente hace, entre otras, las siguientes afirmaciones: a) que «la
vinculacion entre la entidad prestadora de los servicios (Gas NATURAL SDG, S.A)) y las entidades
destinatarias de los mismos debe calificarse de necesaria, toda vez que entre otras condiciones para la
adjudicacion de la concesion, las bases de licitacién exigia que el licitante ostentara una participacion en
las referidas entidades de al menos el 25 por 100 del capital social»; b) que en el citado pliego de
condiciones «se exige, como requisito para resultar adjudicatario en la correspondiente licitacion, que el
gestor técnico de la entidad acredite una determinada experiencia y know-how en la operacion y el
mantenimiento del sistema de distribucion»; c) que «la filial participada no reline tales requisitos, sino que
los retine uno de los accionistas, que es la entidad perteneciente al GRUPO 59/93», de manera que «sin
la aportacion y apoyo a la gestion que efectla la Recurrente a la filial extranjera, no hubiera sido posible
obtener la concesion correspondiente»; d) que la recurrente «ha tratado, por exigencias legales y del
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tréfico mercantil» a «sus filiales como terceros», y el «hecho de que las entidades estén relacionadas no
supone una alteracién del presupuesto de aplicacion de la deduccion por actividades exportadoras,
incluso al contrario, se trata de una condicion necesaria para poder llevar a cabo dichas actividades»; )
que en el art. 34 de la L.I.S . no existe «ningun tipo de elemento que sugiera que deban recibir un
tratamiento distinto los servicios prestados a una sociedad vinculada que los prestados a una sociedad
no vinculada»; f) que «cuando el legislador ha considerado adecuado dispensar a ciertas operaciones
vinculadas un trato diferente al establecido con caracter general, asi lo ha dispuesto, como por ejemplo
sucedio en el supuesto de los articulos 12.2, 20, 20.bis.2 .c) de la LIS»; y g) que conforme a la
Exposicion de Motivos de la LIS se trata de un incentivo «a la internacionalizacion de las empresas en
cuanto que de la misma se derive un incremento de las exportaciones», esto es, se pretende «[flomentar
la actividad exportadora», de «estimular el incremento del tamafio de las empresas, favoreciendo las
economias de escala y la especializacion en el trabajo», circunstancias que «concurren de igual modo
con independencia de que los servicios sean exportados a entidades vinculadas o no vinculadas» (pags.
41 a 46).

Con fundamento en todo lo anterior, la recurrente considera que la Sentencia impugnada vulnera el art.
34 de la L.1.S . «al exigir que la exportacion se realice a entidades no participadas en orden a que resulte
procedente la aplicacion de la deduccién por actividad exportadora, requisito éste que no esta
contemplado en el mencionado precepto» (pag. 46 ) y que resultaria contradictorio con la doctrina de la
Direccion General de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda sentada en las resoluciones de 13
de julio de 2001 (nim. 1467-2001) y de 15 de febrero de 2005 (nim. 0228-2005).

Como tercer motivo de casacion, al amparo del art. 88.1.c) LICA, Gas Natural SDG, S.A . alega la
vulneracioén de los arts. 24.1 CE y 33 LICA, asi como de la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional (se citan las SSTC 164/2002, 214/1999, 228/2005, 59/2006, 109/2006, 215/2006 ) y del
Tribunal Supremo (Sentencia de 17 de junio de 2007) al haber incurrido la Sentencia impugnada «en
incoherencia e irrazonabilidad al considerar que la inversién efectuada en Brasil cumple con los requisitos
establecidos para aplicar la deduccion por actividad exportadora y que los mismos no concurren en los
supuestos de inversién en Méjico y Colombia» (pag. 47).

En particular, entiende la actora que la Sentencia impugnada infringe los preceptos y la doctrina del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo «por partir de premisas inexistentes y por seguir un
desarrollo argumental que incurre en quiebras légicas que comportan que las conclusiones alcanzadas
no pueden encontrarse basadas en ninguna de las razones aducidas» (pag. 50). En este sentido, sefiala
gue en su fundamento de derecho Quinto la resolucién impugnada «considera que en los casos de
Méjico y Colombia no ha habido finalidad fundamental exportadora sino una finalidad de reordenar las
participaciones en Latinoamérica por parte del Grupo Gas Natural, fundamentando dicho
pronunciamiento en que "
no se ha exportado ningun bien y los servicios prestados lo han sido exclusivamente a las empresas
participadas, siendo tal actividad de exportacion manifiestamente desproporcionada a las inversiones
realizadas

", considerando en cambio que la inversion efectuada en Brasil si cumple con el requisito de relacion
directa entre inversién y exportacién» (pags. 51-52).

Pues bien, la recurrente estima que la Sentencia de instancia «incurre en una manifiesta incoherencia,
habida cuenta de que las dos causas por las que estima no aplicable la deduccién que nos ocupa en
relacién con las inversiones en Méjico y Colombia concurren plena y absolutamente en el supuesto de
inversion en Brasil, respecto del que se ha admitido plenamente la aplicacion de dicha deduccion» (pag.
52). Asi, en primer lugar, «tanto en el caso de Brasil como de Méjico y Colombia los servicios se han
prestado Unica y exclusivamente a entidades participadas», y «se trata de servicios que tienen la misma
naturaleza en los tres supuestos, tal y como se desprende de los contratos suscritos con cada una de
estas entidades» (pag. 52).

En segundo lugar, la Sentencia impugnada «estima que no cabe aplicar la deduccion en los casos de
Méjico y Colombia y si, en cambio, en el de Brasil, porque la "
actividad de exportacion resulta manifiestamente desproporcionada a las inversiones realizadas

"», esto es, porque «las exportaciones efectuadas a Méjico y Colombia resultan cuantitativamente
irrelevantes, a diferencia de lo que ocurriria con las efectuadas a la participada brasilefia». Sin embargo,
este dato resultaria desmentido por «la informacién cuantitativa que consta en el propio escrito de
demanda presentado ante la Audiencia Nacional», y a los importes a los que se aludiria, «en lo que hace
referencia a las exportaciones efectuadas en 1997, en el propio Fundamento Juridico Segundo de la
Sentencia» (pag. 53). En particular, segin «consta[ria] acreditad[o] en el expediente», en Méjico se
habria hecho una inversion de 12.266.118,24 euros y desde 1997 a 2003 se habria exportado por valor
de 40.300.000 euros (ratio exportacion/inversion 328,50 por 100); en Colombia se habria invertido

17 de noviembre de 2009



WestlawEs

98.417.221,38 euros y las exportaciones en los afios 1997 a 2003 habrian sido de 31.800.000 euros
(ratio exportacién/inversién 32,31 por 100); y en Brasil se invirti6 47.777.421,67 euros y las exportaciones
en los citados afios habrian alcanzado la cifra de 35.690.000 euros (ratio exportacion/inversién 74,70 por
100). Existiria, pues «una importante quiebra logica, prohibida por nuestro ordenamiento juridico», «por
cuanto no cabe dar Unicamente como valido el cumplimiento del requisito de la exportacion para el caso
de Brasil cuando la exportacion realizada a los tres paises tiene la misma naturaleza» (pags. 53-54). No
obstante, la propia recurrente reconoce que la Sentencia cuestionada podria haber basado la
diferenciacion en «la existencia de una pretendida mera reordenacion de participaciones» en los casos
de Méjico y Colombia «frente a una adquisicion a terceros en el caso de Brasil» (pag. 55), razon por la
cual formula el siguiente motivo de casacion.

Al amparo del art. 88.1.c) LJCA, como cuarto motivo de casacion se alega la vulneracion de los arts.
24.1 CE y 33 LJCA, asi como de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional (se citan las SSTC
15/1987, 143/1988, 153/1990, 120/1995, 9/1998 y 114/2001 ) y del Tribunal Supremo (Sentencias de 11
de noviembre de 1996 y de 4 de diciembre de 2000 ) al haber incurrido la Sentencia impugnada «en
reformatio in peius

y en incoherencia al considerar que la finalidad de las inversiones efectuadas en Méjico y Colombia era
la de reordenar las inversiones en Latinoamérica» (pag. 55).

A este respecto, recuerda la entidad recurrente que la Sentencia impugnada afirma en el fundamento
de derecho Quinto que las inversiones en Méjico y Colombia se realizaron «
con el fin de reordenar las inversiones financieras en Latinoamérica

» (pag. 55); y, asimismo, que «considera la Sala acertado el criterio del TEAC que motiva
suficientemente la negativa a la deduccion en el caso de Colombia y Méjico, supuesto distinto al de
Brasil, en que si existe ese nexo causal entre inversién y actividad exportadora, mientras que en los dos
supuestos anteriormente citados
no ha existido una inversion real y efectiva sino Unicamente transferencia de titularidades y cambio
patrimonial meramente formal

» (pag. 56).

Pues bien, entiende la actora que la Sentencia de instancia «ha empeorado de forma clara [su]
posicion juridica inicial, habida cuenta de que en el acto de liquidacion de la Oficina Nacional de
Inspeccidn se afirmoé expresamente que la finalidad perseguida por la Recurrente, al invertir en Colombia
y Méjico, no fue la de reordenar sus participaciones, y que las inversiones en tales entidades se realizé
de manera efectiva, cumpliéndose el primero de los requisitos legalmente establecidos en el articulo 34
de la L.I.S.» (pag. 57 ). En efecto, el criterio del actuario -se dice- «fue considerado no ajustado a
derecho por el 6rgano de la inspeccion actuante, incorporandose al acto de liquidacién posteriormente
recurrido el expreso rechazo efectuado por dicho 6rgano a que las inversiones en Colombia y Méjico
consistieren en un mero "...
cambio de titularidad formal de las acciones

".- En cambio, la Sentencia del Tribunal de Instancia afirma que en dichas inversiones efectuadas en
Méjico y Colombia "...
no ha existido una inversion real y efectiva sino Unicamente transferencia de titularidades y cambio
patrimonial meramente formal

"» (pag. 59). De este modo, la recurrente se habria «visto penalizada por haber interpuesto su recurso,
introduciéndose asi un elemento disuasorio del ejercicio del derecho a recurrir». «La institucion de la
reforma peyorativa -sostiene- no consiste solamente en que no se puedan agravar las consecuencias
econdmicas derivadas de un acto administrativo objeto de recurso, sino que también comporta que la
posicion juridica del administrado no pueda verse empeorada como consecuencia del ejercicio del
derecho a recurrir» (pag. 60). En la Sentencia impugnada -se afirma en la misma linea- «no se ha
respetado el principio de prohibicién de la
reformatio in peius

por cuanto se consideran incumplidos requisitos establecidos por el articulo 34 de la L.I.S . que
resultaban pacificos en el acto de liquidacion efectuado por la Administracion Tributaria, empeorando asi
la posicion juridica de la Recurrente» (pag. 61); y es que «no solo es relevante que no se empeore la
cuota tributaria del acuerdo de liquidacion por aplicacion del principio de
reformatio in peius

sino todo el acuerdo, de tal modo que al recurrir en instancias superiores se deba partir del citado
acuerdo de liquidacion.- De lo contrario, por el mero hecho de haber recurrido se estaria dificultando el
acceso a la jurisdiccion en instancias superiores al tener que demostrar el cumplimiento de los requisitos
aceptados en su dia por la Administracion y se vulneraria el principio de seguridad juridica» (pag. 62).

Asi pues -se concluye-, la Sentencia recurrida «ha empeorado de forma clara la posicién juridica
inicial» de la recurrente «por cuanto ha pasado de tener reconocido que al invertir en Colombia y Méjico
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no tenia el fin de reordenar participaciones, realizandose una inversion real y efectiva y no un mero
cambio patrimonial formal, a estimar el Tribunal de Instancia que si existia la pretendida finalidad de
reordenacién» (pag. 68).

Ademas, la entidad recurrente entiende que la Sentencia de instancia «incurre en incoherencia al
afirmar que al invertir en Méjico y Colombia se pretendia una mera reordenacion de las participaciones»
(pag. 69). A su juicio, el «fallo contenido en la Sentencia recurrida es absolutamente incoherente
atendiendo a los fundamentos de hecho que constan en el expediente». «Es imposible efectuar un
razonamiento deductivo que, partiendo de los hechos acreditados en el expediente, permita llegar a
afirmar que no existe la realizacion de una inversion efectiva en la adquisicion de participaciones en
entidades extranjeras o constitucion de filiales de, como minimo, un 25 por 100 del capital de la misma, o
que al invertir en tales entidades mejicana y colombiana la finalidad era la de reordenar las
participaciones». De este modo, considera la actora que la Sentencia de la Audiencia Nacional recurrida
infringe el art. 24 CE , «asi como la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la apreciacion de la
prueba por parte del Tribunal de instancia» (pag. 74). Finalmente, en relacién con la inversion efectuada
en Méjico, deja constancia la recurrente de que «la adquisicion de acciones por ampliacion de capital sea
una filial constituye un supuesto habilitante tipico de la aplicacion de la deduccion por actividad
exportadora», tal y como resultaria del propio art. 34 LIS, de las resoluciones de la Direccion General de
los Tributos de 20 de julio de 1998 (nim. V0022-98), de 1 de febrero de 2005 (nim. V0121-05) y de 26
de abril de 2000 (num. 1033-00), asi como de la doctrina cientifica (pags. 75-78).

Como quinto motivo casacional, al amparo del art. 88.1.c) LICA , la representacién procesal de Gas
Natural SDG, S.A. denuncia la vulneracion de los arts. 24.1 CE y 33 LJCA, al haber incurrido la Sentencia
impugnada «en incoherencia e irrazonabilidad al afirmar que no ha existido exportacion relevante a
Méjico y Colombia» (p4g. 78).

En particular, se subraya que en el fundamento juridico Quinto la Sentencia impugnada, después de
sefialar que «no resulta acreditado que las operaciones de inversion efectuadas» hayan «supuesto un
incremento de la actividad exportadora, por lo que respecta a las realizadas en Méjico y Colombia», se
admite pocas lineas después «que se ha exportado aun cuando sélo a entidades participadas y por
cuantia desproporcionada respecto de las inversiones realizadas». A este respecto, destaca, en primer
lugar, la entidad demandante: a) que los «contratos celebrados con las sociedades colombiana, brasilefia
y mejicana son absolutamente necesarios y relevantes para que éstas operen de manera eficiente», de
manera que «con los mismos se exportan servicios tan importantes como un modelo de negocio o unos
conocimientos técnicos desarrollados en Espafia»; b) que si «la Recurrente no hubiere cobrado por tales
servicios, la Inspeccién habria estado obligada a estimar unos ingresos presuntos» por los mismos en
virtud del art. 16 de la L.1.S . (operaciones vinculadas); y c) que el «flujo generado por la citada
exportacion de servicios, ademas de ser muy relevante tanto cuantitativa como porcentualmente respecto
al total de ingresos obtenidos de las filiales» presenta «un indudable atractivo para el inversor, por su
menor riesgo e incertidumbre, al estar cuantitativamente asegurado en un importe minimo en la mayoria
de contratos y cobrarse con inmediatez respecto a la realizacion de la inversion, a diferencia de lo que
ocurre con los dividendos» (pags. 81-82).

Seguidamente, después de exponer los que califica como «datos reales de cuales habian sido los
resultados obtenidos por las filiales colombiana y mejicana, los dividendos percibidos por el GRUPO GAS
NATURAL, y las cuantias percibidas por exportacion de servicios, hasta el afio 2003 incluido» (pags. 82 a
87), la entidad recurrente sefiala que de tales datos se infiere que «la rentabilidad de las inversiones del
GRUPO GAS NATURAL en Brasil, Méjico y Colombia obedece principalmente a las exportaciones de
servicios a tales paises» y que los «ingresos generados por la prestacion de servicios a las entidades de
dichos paises son muy superiores a los que se obtienen via dividendos» (pag. 87). Sin embargo
-sostiene- «pese a todo ello, la Audiencia Nacional considera que existe "desproporcion” entre la
inversion y las exportaciones realizadas a las filiales mejicana y colombiana, por la escasa cuantia de las
citadas exportaciones de servicios». En este sentido, la recurrente dice no entender «el proceso
deductivo seguido por la Audiencia Nacional», dado que «[g]racias a la actividad exportadora, GAS
NATURAL se asegura una alta rentabilidad, concretamente, del 46,14% anual en el caso de Colombia y
del 46,92% anual en el caso de Méjico»; y «respecto al total de los ingresos obtenidos durante el periodo
1997-2003 en el caso de Colombia, las exportaciones representan el 77,30 % vy, en el caso de Méjico, el
100%>» (pags. 87-88). Asi pues, a su juicio, la «quiebra en la I6gica argumental es palmaria», pues «las
exportaciones son cuantitativa, proporcional y cualitativamente de la maxima relevancia, pero se acaba
concluyendo que la actividad exportadora es "desproporcionada” (por su escasa cuantia) respecto a la
inversion». Y la entidad recurrente «considera que no cabe efectuar un razonamiento deductivo que,
partiendo de los hechos acreditados en el expediente, permita llegar a afirmar que la actividad
exportadora es desproporcionada a las inversiones realizadas» (pag. 88).
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Como sexto motivo de casacion, al amparo del art. 88.1.d) LICA, Gas Natural SDG, S.A . alega la
vulneracion del art. 24.1 CE y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (se citan las Sentencias de 1 de
febrero de 2000, de 5 de febrero de 2000, de 21 de marzo de 2000, de 19 de marzo de 2001, de 23 de
abril de 2004 y de 7 de septiembre de 2004) «sobre la apreciacion de la prueba por parte del Tribunal de
Instancia» (pag. 89 ).

Concretamente, la Sentencia habria incurrido en tal vulneracién al afirmar que «[e]n el presente caso,
como expone la Inspeccién y reconoce la parte, el Grupo en su declaracién del Impuesto del ejercicio
1997 consigné como "cifra de negocio exterior" la cantidad de cero pesetas y requerido por el actuario
sobre si habia algin otro contrato de exportacion de bienes y servicios con las entidades cuyas acciones
se adquirieron, respondié en sentido negativo». A juicio de la recurrente, «el parrafo transcrito resulta
incoherente y fruto de una irrazonable valoracién de la prueba obrante en el expediente». En «ningln
apartado del acto de liquidacion o de la posterior Resolucion de la Oficina Nacional de Inspeccion de
fecha 18 de diciembre de 1999» se «"expone" que no existan contratos de prestacion de servicios con las
filiales de Méjico y Colombia ni la subsiguiente exportacion de servicios generada por tales contratos».
Ademas, «en ninglin momento la Recurrente ha[bria] afirmado», «como erroneamente afirma el Tribunal
de Instancia, que no existan contratos de prestacién de servicios con Méjico y Colombia y que no se haya
exportado».

A este respecto, recuerda que «los contratos firmados con las filiales mejicana, colombiana y brasilefia
constan en el expediente seguido ante la Audiencia Nacional, habiéndose efectuado continuas
referencias a los mismos en la demanda presentada ante el Tribunal de Instancia», referencias que
también constan «en el expediente administrativo en su momento resuelto por la Oficina Nacional de
Inspeccidn»; contratos que acreditan «exactamente lo contrario de lo que se afirma en la Sentencia
recurrida». «Se trata -se concluye- de medios de prueba, cuya autenticidad no ha sido discutida, que no
han sido valorados de acuerdo a su condicién» (pag. 94).

Al amparo del art. 88.1.c) LICA, como séptimo motivo de casacién, se alega la vulneracion de los arts.
24.1 CE y 33 LJCA «al no haberse resuelto las peticiones de las partes» (pag. 95). En particular, se
denuncia que la Sentencia de la Audiencia Nacional impugnada en casacion «ha dejado de resolver una
de las peticiones de las partes, al no pronunciarse el Tribunal de instancia sobre el periodo impositivo en
gue se deben entender adquiridas las acciones representativas del capital de la mercantil GAS
NATURAL S.A. ESP de Colombia, lo que supone una vulneracién de lo dispuesto en el articulo 33 de la
L.J.C.A.» (pags. 95-96 ), al incurrir en incongruencia omisiva conforme a la doctrina del Tribunal
Constitucional (se citan las SSTC 5/1986 y 75/1988 ) y del Tribunal Supremo (Sentencia de 24 de junio
de 1995).

A este respecto, se recuerda que en el acto administrativo de liquidacién «se afirma que en la fecha de
devengo del impuesto, 31 de diciembre de 1997, ninguna entidad mercantil integrante del GRUPO 59/93
era titular de las acciones de la sociedad colombiana, GAS NATURAL SA ESP, al considerar que, si bien
existia titulo -pues ya se habia celebrado el contrato de compraventa con fecha 23 de diciembre de 1997-
en cambio no existi6 modo o "
traditio

" en dicha fecha, en la medida en que las acciones vendidas no habian sido todavia entregadas a la
parte compradora». «Esta circunstancia -se dice- impediria la aplicaciéon de la deduccion del articulo 34
de la L.I.S . dado que, siguiendo la fundamentacion indicada, a la fecha del devengo del Impuesto las
acciones continuaban perteneciendo a la sociedad vendedora GAS NATURAL LATINOAMERICANA, SA,
que si bien era una entidad vinculada perteneciente al grupo econémico de GAS NATURAL SDG, SA, sin
embargo no consolidaba fiscalmente en el GRUPO 59/93». No obstante, alega la recurrente «que la
citada adquisicion se produjo en 1997, estimando que de considerarse efectuada en 1998 se estaria
vulnerando el contenido de los articulos 609, 1.095 y 1.463 del Cadigo Civil , asi como una amplia
jurisprudencia de este Alto Tribunal» (pags. 99-100), por las razones que explica profusamente (pags.
100- 111).

Como octavo motivo de casacion, la sociedad actora, al amparo del art. 88.1.c) LICA , denuncia la
infraccion de los arts. 24.1 CE y 33 LICA «al haberse incurrido en incoherencia al pronunciarse la
Sentencia respecto de la determinacion de la base de aplicacion de la deduccién por actividad
exportadora» (pag. 111).

A juicio de Gas Natural SDG, S.A., la Audiencia Nacional incurre en incoherencia porque «considera
ajustado a derecho que para la inversién efectuada en la entidad brasilefia RIOGAS, S.A., inversién que
segun el Tribunal de Instancia cumple los requisitos legalmente establecidos para la aplicacién de la
deduccién por actividad exportadora, se tome como base de la misma el total importe de la inversién
efectuada, mientras que en el Fundamento de Derecho Sexto plantea la posibilidad de que de haber
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resultado aplicable dicha deduccion a las inversiones efectuadas en Colombia y Méjico, existiria la
posibilidad de tomar como base de la deduccién una parte de la inversion efectuada» (pag. 111).

Pues bien, para la sociedad recurrente, «habiendo considerado la Sentencia del Tribunal de Instancia
que en el supuesto de la inversion efectuada en Brasil, la base de aplicacion de la deduccion coincide
con el total importe de la inversion efectuada, plantear la posibilidad de que no debiera aplicarse el
mismo criterio en el supuesto de las inversiones efectuadas en Méjico y Colombia, en el caso en que se
hubiese estimado procedente la aplicacion de la deduccién, supone incurrir en un supuesto de
incoherencia» (pag. 112), vulneradora de los arts. 24 CE y 33 LJCA. Ademas, pone de manifiesto la
actora que «[e]l criterio consistente en considerar que la base de la deduccién coincide con una parte de
la inversién efectivamente realizada», «infringe el articulo 34 de la L.I.S . en lo referente a la
cuantificacion de la deduccion aplicable» (pag. 113), por los motivos que expone (pags. 113-126).

Finalmente, al amparo del art. 88.1.c) LICA , la representacién procesal de Gas Natural SDG, S.A.
invoca la violacién de los arts. 24.1 CE y 33 LICA «al no haberse resuelto las peticiones de las partes»
(pag. 127). Concretamente, entiende la recurrente que la Sentencia de instancia no ha resuelto «cual es
la fecha de inicio de las actuaciones de comprobacion e investigacion» y «si determinadas dilaciones del
procedimiento de comprobacion e investigacién deben o no imputarse a la recurrente y, en consecuencia,
declararse si se sobrepas6 o no el plazo maximo de doce meses del articulo 29 de la Ley 1/1998, de 26
de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes». A su juicio, de «haberse resuelto esta
peticién en sentido favorable para los intereses de la recurrente, se deberia haber declarado que, en el
marco de las actuaciones de comprobacion e investigacion, se vulnero el articulo 29 de la L.D.G.C.»
(pag. 127).

A este respecto, después de sefialar que, a su juicio, el inicio de las actuaciones inspectoras se
produjo cuando el 24 de noviembre de 1998 el actuario dirigié «una comunicacion a la misma entidad,
recabando una serie de informacién relativa a la aplicacién de la deduccién por actividad exportadora
correspondiente al periodo impositivo 1997 del Impuesto sobre Sociedades» (pags. 128 y 129), destaca
gue la ausencia de pronunciamiento de la Audiencia Nacional sobre determinadas dilaciones alegadas en
la demanda «tiene incidencia en la medida en que, si no se hubiesen considerado imputables al
contribuyente», «el procedimiento de comprobacion e investigacion hubiese sobrepasado el plazo de
doce meses previsto en el articulo 29 L.D.G.C .»; y ésta -se dice- «no es cuestion baladi», porque «de
haberse sobrepasado el plazo de doce meses previsto en» dicho precepto «se hubiese producido como
efecto la interrupcién de la prescripcién y, a juicio de la recurrente, la caducidad del procedimiento»,
aunque -subraya por dos veces- es «conocedora de la actual interpretacion del Tribunal Supremo al
respecto» (pags. 132y 133).

La representacion procesal de Gas Natural SDG, S.A. concluye su escrito solicitando que se case la
Sentencia de la Audiencia Nacional recurrida y se dicte otra en la que se acuerde: a) declarar, al amparo
del art. 88.1.d) LICA , la vulneracion del art. 34 de la L.I.S ., asi como el «cumplimiento de los requisitos
establecidos en el citado precepto en relacion a las inversiones efectuadas en Méjico y Colombia y que,
de acuerdo con dicho precepto, el importe de la deduccion coincide con el 25 por 100 de la inversion
efectivamente realizada»; b) declarar, al amparo del art. 88.1.d) LICA la infraccion del art. 24.1 CE «y de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la apreciacion de la prueba por parte del Tribunal de
Instancia»; c) y, por ultimo, declarar, al amparo del art. 88.1.c) LIJCA , la infraccion del art. 33 LICA «y de
la jurisprudencia de esta Sala, y en su virtud declarar los efectos de incongruencia omisiva,
reformatio in peius

e incoherencia en que incurre la Sentencia impugnada» (pag. 136).

SEXTO

Mediante escrito presentado el 12 de febrero de 2008, el Abogado del Estado se opuso a todos los
motivos de casacion, en sintesis, por las razones que se exponen a continuacion. En cuanto al primero
de los motivos, remitiéndose a los argumentos contenidos en el fundamento de derecho Cuarto de la
resolucion del TEAC y al fundamento de derecho Quinto de la Sentencia de la Audiencia Nacional aqui
impugnada, la representacion publica comienza sefialando que de la ribrica del Capitulo IV del Titulo
Primero de la L.I.S. («
deducciones para incentivar la realizacion de determinadas actividades

») y del art. 34 de dicha Ley -que comienza sefialando que «

[l]a realizacion de actividades de exportacién dara derecho a practicar las siguientes deducciones en la
cuota integra...»

- se infiere que la deduccién establecida en el mencionado precepto esta prevista para incentivar la
realizacién de actividades exportadoras, de manera que «no proviene de la creacion de una sucursal en
el extranjero o la adquisicion de sociedades extranjeras», sino que «la provoca la realizacion de
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actividades de exportacion» (pag. 6). Asi se desprenderia también del mismo art. 34.1.a) de la L.I.S .
cuando, al referirse a las inversiones «

directamente relacionadas con la actividad exportadora de bienes o servicios

», vendria a exigir que para que la deduccién que establece tenga lugar, las adquisiciones de
participaciones en sociedades extranjeras estén «"directamente relacionadas” con la actividad
exportadora que da lugar a la deduccién», de donde se infiere que «no es contrario a Derecho requerir,
como hace la Audiencia Nacional, que la "finalidad principal" de la inversién de la sucursal o la
participacion extranjera sea exportar» (pag. 7). Por otro lado, el propio art. 34.1 .a) dice expresamente
que debe tratarse de una exportacion de bienes o servicios, no de capital, de manera que lo que «da
lugar a la deduccioén no es la adquisicion de participaciones de sociedades extranjeras, aunque el objeto
social sea el mismo», sino «propiamente la exportacion», y cuando ésta se produce la deduccion se
computa por el 25 por 100 de la inversion financiera realizada en el extranjero (pags. 7-8).

Sentado lo anterior, el Abogado del Estado recuerda que en su declaraciéon del Impuesto sobre
Sociedades de 1997 el grupo consolidado consign6é como "cifra de negocio exterior" la cantidad de cero
pesetas; y que, requerido por la Inspeccién de los tributos, «no aportd contrato alguno de exportacion de
bienes o servicios», lo que lleva a concluir que «no se ha acreditado la actividad exportadora, que es el
primero de los requisitos para la deduccion por actividades de exportacion», de manera que, como
sefiala la Sentencia, «en realidad existi6é una inversion de capital o de caréacter financiero, pero no una
exportacién de bienes o servicios» (pags. 8-9). Ademas, a su juicio, el criterio de la Inspeccion no resulta
incompatible con las resoluciones de la Direccion General de Tributos, por las razones expuestas en el
fundamento de derecho Sexto de la Sentencia impugnada, ni con las alegaciones del Gobierno espariol
en el expediente de ayuda E/22/2004 , en las que se puso de manifiesto que «para aplicar la deduccion
es necesario que exista una exportacion» (pag. 9); como tampoco existiria infraccién del principio de
confianza legitima, dado que el art. 34 de la L.I.S . «regula la deduccion por actividades de exportacion,
no por inversiones financieras» (pag. 10).

En relacién con el segundo de los motivos, subraya el Abogado del Estado que la finalidad del art. 34
de laL.I.S . no es la de «primar simplemente la creacion de sucursales en el extranjero o la compra de
sociedades extranjeras para actuar en otros territorios, actuacion que légicamente requiere de los
contratos que cita la recurrente en su recurso de casacion, sobre prestaciones de servicios, asistencia
técnica y cesion de derechos»; en estos casos -sefiala- «no ha existido propiamente exportacion a
terceros», sino «la creacion de establecimientos permanentes en el extranjero mediante la participacion
en sociedades extranjeras», de manera que «los contratos de asistencia y cesion de derechos forman en
realidad parte de la inversion en el extranjero, dentro del grupo, y no suponen una actividad de
exportacion para terceros» (pag. 11). Frente a lo que se afirma en el recurso no se trata de «exigir una
determinada composicion accionarial en el destinatario de la exportacion de bienes y servicios», sino que
la «cuestidn es que el servicio que se va a prestar forma parte de la inversion efectivamente realizada en
el extranjero», inversion que «debe diferenciarse de la propia actividad exportadora» (pags. 11-12).

Rechaza también el tercer motivo casacional el Abogado del Estado al considerar que la Sentencia
impugnada es «congruente con las pretensiones de las partes, puesto que desestima la demanda y un
pronunciamiento desestimatorio no puede ser incongruente respecto a la pretension de la demandante»,
por lo que no se ha vulnerado el art. 24.1 CE ; ademas, dicha resolucion judicial «esta debidamente
motivada, motivacion que ha respetado los limites sefialados por las partes y los argumentos que han
fundamentado el recurso y la oposicion» (pags. 13-14). En realidad -sostiene el Abogado del Estado-,
«se esta alegando en este motivo defecto en la fundamentacion de la Sentencia respecto a la inversion
efectuada en Brasil»; «se alega que la Sentencia de instancia debi6 declarar que era improcedente la
deduccion por la actividad exportadora a Brasil, al igual que las de México y Colombia». Pero «la
Audiencia Nacional se encontraba limitada a este respecto tanto por las pretensiones de las partes como
por el acto impugnado», que era la Resolucion del TEAC de 27 de febrero de 2004, «la cual
acertadamente habia concluido que en el caso de Brasil, a diferencia de los anteriores, si existié un nexo
de contenido econémico exportador, puesto que la exportacion de servicios se hizo a cambio de que Gas
Natural recibiria el 7% del lucro operacional liquido» (pags. 13-14). En cualquier caso -concluye la
representacion publica-, «la apreciacién de la prueba es propia del Tribunal de Instancia, dada la
naturaleza del recurso de casacion, por lo que a tal apreciacion en relacion con la exportacién a Brasil ha
de estarse ahora» (pag. 14).

El Abogado del Estado entiende que ha de rechazarse el cuarto motivo de casacién por dos razones:
de un lado, porque la afirmacion -contenida en la Sentencia de instancia- de que la finalidad de las
inversiones efectuadas en México y en Colombia era la de reordenar las inversiones en Latinoamérica
constituye un mero "obiter dicta", «que no ha sido la razén de decidir de la Sentencia de instancia»; y, de
otro lado, porque «no ha existido empeoramiento en la situacion de la recurrente puesto que la Sentencia
confirmé la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central». En cualquier caso -se afiade-, «es
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claro que existieron las operaciones de inversion financiera recogidas en la Sentencia de la Audiencia
Nacional y resumidas adecuadamente por la recurrente en su escrito» (pag. 15).

Por lo que respecta al quinto motivo de casacion, no considera el Abogado del Estado que haya
existido infraccion de las formas esenciales del juicio por el hecho de que la Sentencia de instancia hay
afirmado que no existié aportacion relevante a México y a Colombia. A su juicio, «en este motivo
casacional se justifica un ingreso por una inversion financiera, pero no propiamente una exportacion,
actividad que es la que da lugar a la deduccion» controvertida; «[lJos resultados obtenidos por Gas
Natural, y los dividendos cobrados de otras sociedades -subraya-, no son actividad exportadora de
bienes o de servicios» (pags. 15-16). Ademas, vuelve a insistir en este caso la representacién publica en
que «la apreciacion de la prueba es propia del Tribunal de instancia, sin que en el motivo casacional se
alegue infraccion de norma alguna relativa a la valoracion de la prueba o se solicite la integracion de
hechos en la forma permitida por» la LICA (pag. 16).

En relacién con el sexto motivo de casacion, tampoco cree el Abogado del Estado que exista una
valoracion irrazonable de la prueba cuando se consigna en la Sentencia de instancia «la cifra de negocio
exterior sefialada por ella en la declaracion del impuesto de 1997» (pag. 17). En este caso -sefala-,
«debe estarse a la apreciacion de la prueba hecha por la Audiencia Nacional, ya que en el motivo que se
articula no se invoca como infringida norma alguna relativa a la practica o valoracion de la prueba, sin
que haya existido infraccién del principio de tutela judicial efectiva»; ademés de que «la valoracién
probatoria hecha por la Audiencia Nacional no es manifiestamente arbitraria o [ijrrazonable», sino que se
basa en la propia declaracion tributaria de la recurrente y en el conjunto de la prueba practicada en el
expediente administrativo y ante el Tribunal Econémico Administrativo Central» (pags. 18-19).

Por otro lado, para el defensor del Estado no existe la incongruencia que denuncia la entidad
recurrente como séptimo motivo de casacion, por no haberse pronunciado la Sentencia de instancia
sobre el periodo impositivo en que deben entenderse adquiridas las acciones representativas del capital
de Gas Natural, S.A. de Colombia: «la Sentencia -afirma la representacion publica- es desestimatoria», y
es reiterada la doctrina jurisprudencial que ha entendido que un pronunciamiento desestimatorio no es
incongruente respecto a las peticiones de la demandante, ya que contesta a todas ellas,
desestimandolas». Ademas, aunque «en el acto administrativo de liquidacion se afirmara que en la fecha
del devengo del impuesto, 31 de diciembre de 1997, ninguna entidad del grupo sujeto pasivo era titular
de las acciones de la sociedad colombiana (a causa del titulo y el modo), esta circunstancia no fue causa
de decidir en la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional», que se centr6 en la cuestion de la
«inexistencia propiamente dicha de actividad exportadora» (pags- 19-20).

No habria existido tampoco, en opinién del Abogado del Estado, el quebrantamiento de formas
esenciales del juicio, que se invoca como octavo motivo de casacion, al haberse incurrido «en
incoherencia respecto a la determinacion de la base de aplicacion de la deduccion por actividad
exportadora». No existe tal infraccién porque la Sentencia de instancia «no ha determinado base alguna
para la deduccién por actividades a la exportacion», ya que «ha considerado inaplicable la citada
deduccion respecto a Colombia y a México». Por otro lado, como sefiala la resolucién judicial impugnada,
«se solicitaba el reconocimiento de una situacion juridica individualizada que soélo era pertinente en el
supuesto de que se hubiese estimado la pretensién principal, es decir, que se hubiese entendido
procedente la deduccion por actividad exportadora» (pags. 20-21).

Finalmente, rechaza asimismo el Abogado del Estado que exista incongruencia porque la Sentencia
impugnada no haya resuelto las peticiones de las partes en relacion con la fecha de inicio de las
actuaciones y la caducidad o prescripcion. A su juicio, ademas de que la Sentencia es congruente y que,
en su caso, el motivo debi6 articularse al amparo del art. 88.1.d) LICA , la Sala apreci6é acertadamente
«gue no existieron dilaciones indebidas causadas por la Inspeccion de los tributos, ya que la existente
entre el 1 de abril de 1999 y 14 de junio de 1999 se debi6 a la propia entidad, tras el requerimiento de 25
de marzo del mismo afio, habiéndose solicitado un aplazamiento hasta el 14 de junio de 1999». En
cualquier caso -concluye-, «las dilaciones resultarian irrelevantes a los efectos de posible prescripcion, la
cual no concurre», como motiva el fundamento de derecho Tercero de la Sentencia impugnada, dado que
«[e]ntre 25 de julio de 1998, dltimo dia para presentar la declaracion de 1997, y 30 de diciembre de
1999, fecha de la notificacion de la liquidacion, no habia transcurrido el plazo de cuatro afios establecido
en la Ley General Tributaria» (pags. 21-22 ).

SEPTIMO

Recibidas las actuaciones, por Providencia de 6 de abril de 2009 se sefialé para votacion y fallo el dia
2 de junio de 2009, en cuya fecha tuvo lugar el referido acto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Angel Aguallo Aviles, Magistrado de la Sala
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

El presente recurso de casacion se interpone por la mercantil Gas Natural SDG, S.A. contra la
Sentencia de 29 de junio de 2007 ( PROV 2007, 229104) , dictada por la Seccién Segunda de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional , que desestima el recurso
contencioso-administrativo nim. 438/2004 interpuesto por dicha sociedad contra la Resolucion del
Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 27 de febrero de 2004, que estima parcialmente la
reclamacion econdmico-administrativa instada por la citada sociedad contra el Acuerdo del Inspector Jefe
Adjunto al Jefe de la Oficina Nacional de Inspeccién (O.N.l.) en Barcelona de 18 de diciembre de 2000,
por el que se desestima el recurso de reposicion instado contra la liquidacion provisional de 30 de
diciembre de 1999, dictada en relacion con el Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1997, por un importe
de 38.979.015,6 euros (6.485.562.490 ptas.).

Como se ha explicitado en los Antecedentes, la referida Sentencia alcanzo, por lo que a la resolucion
de este proceso interesa, las conclusiones que a continuacion se sintetizan. En primer lugar, que, en
virtud de la doctrina sentada por la propia Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo, no se habria
producido la caducidad del expediente aunque la Inspeccion tributaria hubiera excedido el plazo de 12
meses para concluir las actuaciones de comprobacién e investigacién y las de liquidacion establecido en
elart. 29 dela Ley 1/1998, de 26 de febrero ( RCL 1998, 545) , de Derechos y Garantias del
Contribuyente (en lo sucesivo, L.D.G.C.). En segundo lugar, que es obvio que entre el 25 de julio de 1998
(dltimo dia para presentar la declaracion del ejercicio 1997) y hasta el 30 de diciembre de 1999 (dia en
gue se notifico la liquidacién tributaria) no ha transcurrido el plazo de prescripcion de cuatro afios
establecido en el art. 64 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre ( RCL 1963, 2490) , General Tributaria
(en adelante, L.G.T.). En tercer lugar, que, en relacion a las dilaciones del procedimiento inspector «
gue la parte no admite

», «
al menos

» el periodo de tiempo que media entre el 27 de mayo de 1999 y el 14 de junio de 1999 «
debe imputarse a la actora

», siendo, en todo caso, tales dilaciones, «
irrelevantes a los efectos de la posible prescripcion

», ya que, como se ha dicho, «
en ningun caso concurre

» (FD Tercero). En cuarto lugar, que el Tribunal Econémico Administrativo Central (T.E.A.C.) no es
incongruente al rechazar que las operaciones de adquisiciones de participaciones de sociedades en
Méjico y Colombia puedan beneficiarse de la deduccion en la cuota prevista en el art. 34 de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre (RCL 1995, 3496 y RCL 1996, 2164) , del Impuesto sobre Sociedades
(L.I.S.), con fundamento en que no existié en estos casos una «
inversion real y efectiva

», «
puesto que en definitiva la resolucion del TEAC confirma el acto administrativo de liquidacién en cuanto a
las inversiones de Colombia y Méjico

», «
estimando, sin embargo, la pretension de la reclamante en cuanto a la inversion en Brasil, por lo que, en
ningun caso se ha producido "reformatio in peius”, sino al contrario una resolucién mas favorable para la
parte

» (FD Cuarto). En quinto lugar, que es «
acertado el criterio del TEAC» al rechazar «la deduccion en el caso de Colombia y Méjico

», supuestos en los que «
no ha existido una inversion real y efectiva sino Unicamente transferencia de titularidades y cambio
patrimonial meramente formal

», y aceptarla en el caso de Brasil, donde «
si existe ese nexo causal entre inversion y actividad exportadora

» (FD Quinto). En sexto lugar, que la sociedad recurrente no ha acreditado, tal y como exigiria la
aplicacion del citado art. 34 L.I.S., « que las operaciones de inversion efectuadas por el grupo » 59/93
hayan «
supuesto un incremento de la actividad exportadora

» en Méjico y Colombia, sino que existen un conjunto de pruebas (que se citan por la Inspeccion y se
recogen en el FD Quinto de la Sentencia) de las que se deduce que «
se trat6, en todo caso de labores de estructuracion de las sociedades, con el fin de reordenar las
inversiones financieras en Latinoamérica, puesto que no se ha exportado ningun bien y los servicios
prestados lo han sido exclusivamente a las empresas participadas, siendo tal actividad de exportacién
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manifiestamente desproporcionada a las inversiones realizadas

» (FD Quinto). Y, finalmente, que no era preciso pronunciarse sobre la cifra de las inversiones efectuadas
en Méjico y Colombia que, en el supuesto de resultar aplicable el beneficio fiscal, habria que utilizar como
base para determinar la magnitud de la deduccién en la cuota prevista en el art. 34 L.I.S ., porque esta
peticion «

pretende el reconocimiento de una situacion juridica individualizada

» que «

Unicamente podria ser considerada en el caso de que la pretension principal ejercitada, consistente en la
nulidad del acto, hubiera sido estimada por la Sala, circunstancia que en absoluto concurre

» (FD Sexto).

SEGUNDO

Como también hemos expresado en los Antecedentes, Gas Natural SDG, S.A. funda el recurso de
casacion contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 en nueve motivos.

1) Como motivos primero y segundo, al amparo del art. 88.1.d) LJCA (RCL 1998, 1741) , alega que la
citada resolucion judicial habria infringido el art. 34 de la L.1.S . al exigir para aplicar la deduccién por
actividad exportadora dos requisitos que dicho precepto no establece, en particular, que la "finalidad
fundamental" de la adquisicion de participaciones de sociedades extranjeras sea la de exportar, y que la
exportacion se realice a entidades no participadas.

2) Como motivos tercero, cuarto y quinto, al amparo del art. 88.1.c) LICA , denuncia que la Sentencia
impugnada ha lesionado los arts. 24.1 CE ( RCL 1978, 2836) y 33 LJCA, al incurrir en los siguientes
defectos: en «incoherencia e irrazonabilidad» porque considera que, mientras que la inversion efectuada
en Brasil cumple con los requisitos para la deduccion establecidos en el art. 34 L.I.S ., no sucede lo
mismo con la adquisicion de particiones de sociedades en Méjico y Colombia; en «
reformatio in peius

» e «incoherencia», al estimar que la finalidad de las inversiones realizadas en Méjico y Colombia era
la de «reordenar las inversiones en Latinoamérica»; y en «incoherencia e irrazonabilidad» al afirmar que
«no ha existido exportacion relevante a Méjico y Colombiax.

3) Como motivo sexto, al amparo del art. 88.1.d) LIJCA, Gas Natural SDG, S.A . alega que la Sentencia
de la Audiencia Nacional impugnada vulnera el art. 24.1 CE y desconoce la jurisprudencia de este
Tribunal sobre la «apreciacion de la prueba por parte del Tribunal de instancia», al afirmar, frente a lo que
se desprenderia del expediente administrativo, que en la declaracion del Impuesto sobre Sociedades de
1997 el Grupo de Sociedades 59/93 consigné cero como "“cifra de negocios exterior" y que durante el
procedimiento inspector el representante del Grupo declaré que no existian contratos de prestacion de
servicios con las filiales de Méjico y Colombia ni, por tanto, exportacién de servicios que derivara de
compromisos contractuales.

4) Como motivos séptimo y noveno, al amparo del art. 88.1.c) LICA , la entidad demandante alega que
la Sentencia de 29 de junio de 2007 incurre en incongruencia omisiva, infractora de los arts. 24.1 CE y 33
LJCA, al no haberse pronunciado sobre determinadas cuestiones que fueron oportunamente planteadas
en el recurso contencioso-administrativo, a saber: a) en relacion con el periodo impositivo en que se
deben entender adquiridas las acciones de la sociedad colombiana Gas Natural S.A. ESP; b) sobre cual
fue la fecha de inicio de las actuaciones de comprobacion e investigacion; c) y, en fin, acerca de «si
determinadas dilaciones del procedimiento de comprobacion e investigacion deben o no imputarse a la
recurrente» y, por tanto, la Inspeccion tributaria se excedié o no del plazo de doce meses establecido en
elart. 29 delaL.D.G.C.

5) Finalmente, como motivo octavo, al amparo del art. 88.1.c) LJCA, Gas Natural SDG, S.A . denuncia
que la resolucién judicial impugnada habria incurrido en «incoherencia», lesionando los arts. 24.1 CE y
33 LJICA, porgue, pese a que estima que en el caso de la adquisicion de acciones en Brasil «la base de
aplicacion de la deduccién coincide con el total del importe de la inversion efectuada», «plante[a] la
posibilidad de que no debiera aplicarse el mismo criterio en el supuesto de las inversiones efectuadas en
Méjico y Colombia, en el caso en que se hubiese estimado procedente la aplicacion de la deduccion.

El Abogado de Estado, por su parte, solicita que se dicte Sentencia que desestime el recurso. En su
escrito de oposicion, considera que deben rechazarse cada uno de los motivos de casacion alegados por
Gas Natural SDG, S.A., en esencia, por las razones que se expresan a continuacion: 1) el primero de
ellos, en esencia, porque del art. 34 de la L.I.S . se infiere que lo que da derecho a la deduccion que el
precepto establece no es la adquisicion de participaciones de sociedades extranjeras sino la exportacion,
y el Grupo de Sociedades 59/93 no habria acreditado la existencia de actividad exportadora de bienes o
servicios como consecuencia de las inversiones efectuadas en Méjico y Colombia; 2) se opone al
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segundo motivo, porque lo que vendria a mantener la Sentencia impugnada es que dicho Grupo se limitd
a crear establecimientos permanentes en el extranjero, de modo que «los contratos de asistencia y
cesion de derechos forma[ban] en realidad parte de la inversién en el extranjero, dentro del grupo, y no
supon[ian] una actividad de exportacion para terceros»; 3) en cuanto al tercer motivo de casacion,
ademas de subrayar que la Sentencia de la Audiencia Nacional es congruente y esta debidamente
motivada, la representacion publica estima que lo que en realidad se alega es un defecto en la
motivacion de la resolucion judicial respecto a la inversion realizada en Brasil, y ademas de que el érgano
judicial estaba limitado por las pretensiones de las partes y por el acto impugnado, la apreciacion de la
prueba corresponde al Tribunal de instancia; 4) el Abogado del Estado entiende que el cuarto motivo
debe ser desestimado porque la afirmacion que hace el 6érgano judicial de que las inversiones efectuadas
en Méjico y en Colombia era la de reordenar las inversiones en Latinoamérica constituye un mero "obiter
dicta", y porque con la misma no se ha producido un empeoramiento de la situacién de la sociedad
recurrente; 5) no considera el defensor del Estado que la Sentencia de instancia incurra en la
incoherencia e irrazonabilidad que se le imputa como quinto motivo casacional, al haber afirmado que no
existio aportacion relevante a Méjico y Colombia, porque, amén de que, frente a lo que considera la
sociedad actora, los resultados obtenidos por el Grupo de Sociedades 59/93 y los dividendos cobrados
de otras sociedades no pueden considerarse como actividad exportadora, la apreciacion de la prueba
corresponde Unicamente al Tribunal de instancia; 6) tampoco cabe acoger, a su juicio, el sexto motivo de
casacion, dado que las afirmaciones contenidas en la Sentencia impugnada a las que se les achaca la
lesion del art. 24.1 CE derivan de una valoracion de la prueba efectuada por la Audiencia Nacional que
no es manifiestamente arbitraria o irrazonable, y se basan en la propia declaracion tributaria de la
sociedad recurrente y del conjunto de la prueba practicada en el expediente administrativo y ante el
T.E.A.C.; 7) por otro lado, entiende el Abogado del Estado que no existe la incongruencia que se
denuncia como séptimo motivo casacional, porque, aunque en la liquidacion tributaria se afirmé que en la
fecha del devengo del Impuesto de Sociedades de 1997 ninguna entidad del Grupo era titular de las
acciones de Gas Natural S.A. ESP (Colombia), ésta no fue la causa de decidir de la Sentencia
impugnada, que se centré en la inexistencia de actividad exportadora; 8) considera, asimismo que
tampoco puede prosperar la infraccion de los arts. 24.1 CE y 33 LIJCA que, como octavo motivo, se
atribuye a la Sentencia de 29 de junio de 2007 , porque, al contrario de lo que mantiene la sociedad
recurrente, la resolucion judicial cuestionada no habria determinado base alguna para la deduccién por
actividades de exportacién, en la medida en que ha considerado inaplicable dicha deduccién respecto a
Colombia y Méjico; 9) finalmente, sostiene el Abogado del Estado que debe rechazarse el noveno motivo
de casacién porque la Sentencia impugnada es congruente, apreciando que no existieron dilaciones
indebidas causadas por la Inspeccion de los Tributos y, en cualquier caso, que, de existir, dichas
dilaciones serian irrelevantes a los efectos de la posible prescripcion, que no habria tenido lugar.

TERCERO

Como hemos sefialado, como primer y segundo motivos de casacion, la representacion procesal de
Gas Natural SDG, S.A. alega que la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 ha
vulnerado el art. 34 de la L.I.S . al reclamar para poder beneficiarse del beneficio fiscal establecido en
dicho precepto dos requisitos que la norma no contendria: de un lado, que la exportacion de bienes o
servicios sea la "finalidad fundamental" de las adquisiciones de acciones de sociedades extranjeras; y, de
otro lado, que la sociedad que pretenda aplicarse la deduccidn no exporte a entidades juridicas
participadas. Partiendo de esta interpretacion
contra legem

-y contraria, asimismo, al criterio mantenido por la propia Direccién General de Tributos del Ministerio
de Economia y Hacienda en contestaciones a consultas y por el Gobierno de Espafia-, la Sentencia
impugnada habria denegado -indebidamente- al Grupo de Sociedades 59/93 el derecho a la deduccién
en la cuota integra del Impuesto de Sociedades del ejercicio 1997 de las cantidades establecidas en el
referido art. 34 de la L.I.S . porque, pese a reconocerse que indudablemente existié actividad exportadora
de servicios como consecuencia de la adquisicion de participaciones de entidades en Méjico y Colombia,
dicho Grupo no habria realizado tales inversiones con el objetivo principal de exportar y los servicios se
exportaron a empresas filiales.

Pues bien, la claridad expositiva aconseja que, adelantdndonos a las conclusiones que después
alcanzaremos, comencemos por afirmar que los motivos casacionales aducidos deben ser desestimados
porque, frente a lo que paladinamente se afirma en la demanda, la
ratio decidendi

de la Sentencia cuestionada en esta sede no ha sido ni la circunstancia de que las inversiones
efectuadas por el Grupo de Sociedades 59/93 en Méjico y en Colombia no tuvieran como
principal

objetivo la exportacién de bienes o servicios, ni el hecho de que los servicios se hubieran exportado a
empresas
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filiales

-Gas Natural, S.A. ESP (Colombia) y Gas Natural Méjico, S.A. de CV-, sino que, como acertadamente
mantiene el Abogado del Estado, la Audiencia Nacional ha confirmado la resolucién del T.E.A.C. de 27
de febrero de 2004 con fundamento en que no ha existido la actividad exportadora que reclama el art. 34
de la L.I.S . para que el beneficio fiscal que establece resulte aplicable.

Para expresar las razones por las que debe confirmarse el criterio manifestado por la Sentencia de
instancia, conviene empezar subrayando que la Exposicién de Motivos de la Ley 43/1995 pone de
manifiesto claramente que «[e]n relacidn a los incentivos fiscales», dicha «Ley Unicamente regula

aquellos que tienen por objeto fomentar la realizacion de determinadas actividades », entre las
cuales cita las « inversiones exteriores orientadas a la realizacion de exportaciones » (punto 3);y
que el citado art. 34, apartado 1, letra a), de la L.I.S ., bajo la rubrica « Deduccién por actividades de

exportacion », dispone que «[l]a realizacién de actividades de exportacion
dara derecho a practicar las siguientes deducciones de la cuota integra

». «
[e]l 25 por 100 del importe de las inversiones que efectivamente se realicen en la creaciéon de sucursales
o0 establecimientos permanentes en el extranjero, asi como en la adquisicién de participaciones de
sociedades extranjeras o constitucion de filiales

directamente relacionadas con la actividad exportadora de bienes o servicios
o la contratacidn de servicios turisticos en Espafia, siempre que la participacion sea, como minimo, del
25 por 100 del capital social de la filial

».

De entrada, bajo estas premisas normativas, sin entrar aun a valorar los razonamientos juridicos de la
Sentencia de instancia, dificilmente puede cuestionarse que el art. 34 de la L.I.S . establece como
condicién necesaria para disfrutar de la deduccién en la cuota del Impuesto sobre Sociedades que -nos
limitamos al supuesto de hecho enjuiciado- las inversiones en la adquisicién de participaciones de
sociedades extranjeras determinen la exportacion de bienes o servicios; como tampoco parece dudoso
que la L.I.S. ha establecido el citado beneficio fiscal con la finalidad de
potenciar

las exportaciones. Asi, como hemos visto, la Exposicién de Motivos de la L.1.S. (bajo el enunciado
«Principales aspectos de la reforma») advierte, significativamente, que el incentivo fiscal que
examinamos solo se crea para aquellas inversiones que estén « orientadas a la realizacion de
exportaciones»; el art. 34 de la L.I.S . tiene como ilustrativo rétulo «Deduccion por actividades de
exportacion»; y, en términos que no dejan margen para la incertidumbre, el citado precepto explicita que
lo que da derecho a practicar la deduccién de la cuota integra es « [l]arealizacion de actividades de
exportacién», y que sélo puede gozar del beneficio fiscal la adquisicién de participaciones de sociedades
extranjeras « directamente relacionadas con la actividad exportadora de bienes o servicios».

La entidad recurrente, sin embargo, obviando la mencién a la
finalidad

de las inversiones que se contiene en la citada Exposicion de Motivos, y centrandose en que la misma
también declara que los «
incentivos a la internacionalizacion de las empresas en cuanto que de la misma se derive un incremento
de las exportaciones

» responden al «
principio de competitividad

» - uno de los principios orientadores de la reforma (punto 2)-, asi como en la literalidad del art. 34 de
la L.I.S ., mantiene que para tener derecho a la deduccion en la cuota en cuestion basta que como
consecuencia de «la adquisicion de participaciones de sociedades extranjeras» se haya producido una
exportacion de bienes o servicios, con independencia de cudl haya sido su magnitud y de si el
destinatario de la exportacion ha sido o no una entidad participada o filial de la sociedad inversora. Y,
partiendo de esta interpretaciéon, como ya hemos sefialado, considera que la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 29 de junio de 2007 lesiona el art. 34 de la L.1.S . porque, pese a que reconoce que a
resultas de las adquisiciones por Gas Natural Internacional SDG, S.A. del 25 por 100 de Riogas, S.A.
(Brasil) y del 39,23 por 100 de Gas Natural S.A. E.S.P. (Colombia) se exportaron servicios, niega al
Grupo Consolidado 59/93 el derecho a la deduccién porque tales inversiones no fueron orientadas
fundamentalmente a la exportacion y porque ésta fue de escasa cuantia y tuvo como destinatario a
entidades filiales.

CUARTO

Sin embargo, como ya hemos adelantado, la desestimacion de los dos motivos de casacion planteados
no precisa resolver las cuestiones que nos propone la representacién procesal de Gas Natural SDG,
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S.A., a saber, si el tantas veces citado art. 34 de la L.I.S . requiere o no que la exportacion de bienes o
servicios sea la "finalidad principal" de las inversiones y que el destinatario de las exportaciones no sea

una filial de la sociedad que pretende la aplicacion del beneficio fiscal. Y es que, aunque, ciertamente, la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 pone de manifiesto que, « segln se recoge
en el acto de liquidacion », las «inversiones realizadas no tuvieron como finalidad principal el aumento
de su actividad exportadorax», y subraya, asimismo, como colofén al razonamiento que le conduce a
desestimar el motivo, que « los servicios prestados lo han sido exclusivamente a las empresas
participadas, siendo tal actividad de exportacion manifiestamente desproporcionada a las
inversiones realizadas », una exégesis de la resolucion judicial impugnada teniendo en cuenta la
totalidad de los razonamientos que se contienen en sus fundamentos de derecho Quinto y Sexto, asi

como de los hechos descritos y las conclusiones alcanzadas por la Inspeccion de los Tributos (a las que

la Sentencia se remite expresamente), permite llegar a la conclusion de que la verdadera

ratio decidendi

no es otra que la falta de prueba por la actora de la existencia de la actividad exportadora que, si
ningln género de dudas -sobre este punto no hay discusion-, reclama el art. 34 de la L.1.S .

Con el fin de explicar la aseveracién que acabamos de hacer, antes que nada, debe resaltarse que
inmediatamente después de poner de manifiesto que, segun «
el criterio de la Inspeccion

», «las inversiones realizadas no tuvieron como finalidad principal el aumento de su actividad
exportadora sino que dichas inversiones respondieron a otros motivos distintos como la
internacionalizacién del grupo y su expansion internacional», la Sala de instancia deja claro que, frente a
la opinidn de la entidad recurrente -que considera que «invertir en filiales en el extranjero por parte del
Grupo Gas Natural supone que dicho grupo quiere exportar servicios»-, coincide con la tesis de la
Administracion tributaria porque «  siendo el objetivo de la norma el fomento de la exportacidn, es
esta circunstancia la que debe resultar acreditada, y no la expansion internacional de las
empresas »;Y, siguiendo esta linea, porque, «
incumbiendo

la carga de la prueba a la actora, conforme al

art. 114 de la LGT », « no resulta acreditado que las operaciones de inversion efectuadas por el
grupo recurrente » hayan « supuesto un incremento de la actividad exportadora, por lo que
respecta a las realizadas en Méjico y Colombia  » (FD Quinto).

La cuestion, pues, en realidad, pese a que la representacion de Gas Natural SDG, S.A. se esfuerza en
presentarla como de exquisita interpretacion juridica (acerca de si el art. 34 de la L.I.S . exige para que se
aplique la deduccion que la finalidad
principal

de la inversion sea exportar y que se exporte a sociedades no filiales), es de mera -aunque no menos
importante- valoracion de la prueba. Asi lo pone de manifiesto, como acabamos de subrayar la Sala de
instancia en el fundamento de derecho Quinto de la Sentencia recurrida; asi lo advirti6 el Inspector Jefe
Adjunto al Jefe O.N.I. cuando en el acto administrativo de liquidacién tributaria sefialé que «
lo que plantea este presente y concreto expediente es un problema de prueba, de valoracion de los
hechos

» (folio 360); y, en fin, asi lo viene a reconocer la propia entidad recurrente al comienzo de su escrito
de demanda al sefialar que no «
existe controversia teorica entre la Audiencia Nacional y la Recurrente respecto de la necesaria
concurrencia de

» los requisitos «
para que resulte procedente la aplicacion de la deduccion por actividad exportadora

» -a saber, a) «que se realice una inversion efectiva en la adquisicién de participaciones de al menos el
25% del capital de entidades extranjeras o constitucion de sucursales»; b) «que la entidad que realiza la
inversién tenga actividad exportadora de los bienes y servicios que produce»; y ¢) «que exista una
relacion directa entre la inversion y la actividad exportadora» (FD Quinto)-, sino que «[l]a discrepancia
se produce al considerar la Audiencia Nacional que tales circunstancias no concurren en las
inversiones efectuadas por la Recurrente en relacion a GAS NATURAL MEXICO, S.A. DEC.V.y
GAS NATURAL, S.A. ESP, en el afio 1997  » (pag. 13).

QUINTO

Como acabamos de sefialar, pese a que de una interpretacion apresurada de la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 pudiera desprenderse otra cosa, la resolucion impugnada
rechaza la deduccidén aplicada por el Grupo de Sociedades 59/93 al amparo del art. 34 de laL.l.S ., al
considerar que no se ha probado «
que exista una relacion directa entre la inversion y la actividad exportadora
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», MAas concretamente,

porque no se ha acreditado que como consecuencia de la adquisicion de participaciones en entidades
residentes en Méjico y Colombia la entidad recurrente haya exportado bienes o servicios de los que es
productora

Asi es, partiendo de que del citado art. 34 L.I.S . y de la Exposicion de Motivos de dicha norma se
desprende que es un «
presupuesto basico para la aplicacién de la deduccion

» la «
existencia de una relacién causal entre la inversion realizada y su efecto en las exportaciones

», que «
se verifique la existencia de una relacion directa entre la inversion realizada y la actividad exportadora
», lo que implica, obviamente, que la inversién en el exterior produzca un « incremento de la

exportacion » (FD Quinto), la Sala de instancia llega a la conviccién de que no concurre este requisito
con fundamento en la valoracién conjunta de varios hechos y circunstancias que pone de manifiesto la
Inspeccion de los tributos y que ahora debemos resaltar.

A) En primer lugar, porque «
el Grupo en su declaracién del Impuesto del ejercicio 1997 consigné como "cifra de negocio exterior” la
cantidad cero pesetas

» (FD Quinto). Este es -conviene sefialarlo- un dato factico que se infiere de la mera lectura de la
autoliquidacién (Modelo 220) que en julio de 1998 presenté Gas Natural SDG, S.A., y sobre el que
pusieron el acento tanto el actuario en el Acta de disconformidad de 2 de diciembre de 1999 (num.
70220492) y en el Informe ampliatorio de la misma fecha, como el Inspector Jefe Adjunto al Jefe O.N.I.
en el acto administrativo de liquidacion de 30 de diciembre de 1999. Concretamente, el primero de ellos
sefialaba en el acta y en el informe complementario a la misma como «
un dato enormemente significativo al respecto

», la circunstancia de que en la declaracién objeto de comprobacion «
pag. 20, dentro del apartado que se denomina "Informacién adicional sobra partidas del haber de la cta.
de Pérdidas y Ganancias", en la casilla 975, que recoge el concepto "Cifra de negocios exterior" la
magnitud que consigna el Grupo 59/93 es cero, absolutamente nada, para ser exactos en su forma de
cumplimentacion, un guion (-) es lo que figura en dicha casilla

». Si embargo, «
en la casilla siguiente, por el concepto "Cifra de negocios nacional" es donde el Grupo 59/93 consigna
toda la cantidad o magnitud de lo que es su cifra de negocios, en miles de pesetas, plenamente
coincidente con la cifra que se consigna en la pag. 6 de la declaracion, casilla 405 que recoge el "Importe
neto de la cifra de negocios" en cuantia de 359.909.8000.000 ptas.

» (folios 5, 6, 36, 37 y 47 del expediente administrativo).

B) En segundo lugar, la Sentencia refleja como hecho significativo que la finalidad pretendida con la
adquisicion de participaciones de sociedades en Méjico y Colombia, segun las propias manifestaciones
de Gas Natural SDG, S.A., no fue la de incrementar la exportacion, sino la de reordenar el Grupo en
Latinoamérica . «

La Inspeccién también indico y no lo ha rebatido la parte

-sefiala, concretamente, la Sentencia- que la Comision Ejecutiva de Gas Natural SDG, en sesiones de
19y 27 de noviembre de 1997
acord¢ la reorganizacion de las participaciones internacionales del grupo en Latinoameérica, circunscrita a
una organizacion societaria y no a una organizacion de la actividad ni de las responsabilidades
operativas

» (FD Quinto). Sobre este particular, en el acta de disconformidad se pone de manifiesto que las «
inversiones realizadas y declaradas por el sujeto pasivo no estan conectadas

»a«
actividad exportadora de bienes o servicios sino que son inversiones que traen causa de una
reordenacion de las inversiones extranjeras del Grupo efectuada en 1997

» (folio 6). Asi -se dice-, consta en Diligencia de 15 de julio de 1999 (folios 476 a 483) el Acuerdo de
participacion firmado entre Repsol y Gas Natural SDG, S.A. que, segun su clausula primera , tiene por
objeto «
establecer la reorganizacion de las participaciones de las partes en los proyectos gasistas de la zona
geografica descrita en el expositivo | y sentar las bases de los futuros proyectos que pueden ser de su
interés

» (folio 6). Y figura en la misma Diligencia los Acuerdos de la Comision Ejecutiva de Gas Natural SDG,
S.A. de los dias 19 y 27 de noviembre de 1997 en los que, bajo el rétulo «

Inversion Latinoamericana. Reordenacion societaria
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», se declara que

«[d]entro de este punto del Orden del Dia se presenta a la Comisién Ejecutiva la propuesta de
reorganizar las participaciones internacionales del Grupo Gas Natural con el objetivo de simplificar su
organizacion, teniendo en cuenta las perspectivas de futuras inversiones internacionales

»; se afirma que

«[e]l planteamiento se circunscribe a una organizacion societaria y no a una organizacion de la actividad
ni de las responsabilidades operativas

», 'y que

«[l]a oportunidad de esta reorganizacion se realiza para aumentar los flujos involucrados en la actividad
internacional y separar los riesgos nacionales e internacionales del Grupo con vistas al mercado
financiero

»; se sefiala que «

se plantea como alternativa para la reorganizacion la constitucion por Gas Natural SDG, S.A. de una
sociedad anénima espafiola, Gas Natural Internacional SDG, S.A., que acuda directamente a los
proyectos de inversion internacional

»; se explica la manera de proceder para «

llevar a cabo esta reorganizacion

» en Méjico, Brasil y Colombia; y, finalmente, la «

Comision Ejecutiva aprueba por unanimidad la propuesta de reorganizacion de la inversién en
Latinoamérica presentada

» (folios 7-8).

El Informe ampliatorio, recogiendo lo anterior (folios 38-39), destaca ademas que en la citada Diligencia
de 15 de julio de 1999 «
se contiene el detalle, tomado del Libro de Actas de la Comisién Ejecutiva, de la materializacion de los
actos concretos de esa reordenacion

», y ala misma se anexa el Acuerdo de Participacién suscrito el 23 de diciembre de 1997 con Repsol,
S.A. (folios 484 a 491), en cuya clausula Primera , se declara que su objeto «
es establecer la reordenacion de las participaciones de las partes en los proyectos gasistas de la zona
geogréfica descrita en el exposito | y sentar las bases de los futuro proyectos que pueden ser de su
interés

» (folios 39, 40 y 49). Y afiade, asimismo, que en Diligencia de 14 de junio de 1999 (folio 255) consta
que la propia entidad recurrente, en relacion a la adquisicion de valores de Gas Natural, S.A. ESP
(Colombia), afirma que «
el tnico movimiento de dinero efectivo [son] los fondos transferidos a Repsol, S.A. en tanto como
sociedad que no forma parte del Grupo Gas Natural y todo ello con el fin de replantear y reordenar las
inversiones financieras del Grupo en Latinoamérica

» (folios 37, 38 y 50).

C) En tercer lugar, destaca la Sentencia recurrida en esta sede que, habiendo requerido la Inspeccién
al representante del Grupo Consolidado 39/93 -al considerar, por las razones que expondremos en el
siguiente fundamento de derecho, que los contratos exhibidos por aquél no eran idéneos para probar la
existencia de la exportacion requerida por el art. 34 de laL.Il.S .- « sobre si habia algun otro contrato

de exportacion de bienes o servicios con las entidades cuyas acciones se adquirieron , respondié
en sentido negativo»; y que, habiéndosele, asimismo, reclamado a dicho representante « que acreditara
la existencia entre la adquisicion de las participaciones y la actividad exportadora » -esto es que,

como consecuencia de dicha adquisicion, la actora increment6 sus exportaciones en el extranjero-, aquél,
lejos de aportar prueba al respecto, se limité a responder que «
en la medida en que las exportaciones de servicios se efectlian a los paises donde Gas Natural SDG ha
adquirido tales participaciones, debe entenderse cumplido dicho requisito legal

», asi como que «
las exportaciones son fruto de la actuacion como operador técnico y que para poder actuar como tal es
necesario ser socio con una participacion significativa

» (FD Quinto).

Pues bien, como hemos dicho, con los antecedentes descritos, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional llega a la conclusién de que « no resulta
acreditado que las operaciones de inversién efectuadas por el grupo recurrente » hayan «
supuesto un incremento de la actividad exportadora ,
por lo que respecta a las realizadas en Méjico y Colombia

», Sino que « se tratd, en todo caso de labores de estructuracion de las sociedades, con el fin de
reordenar las inversiones financieras en Latinoamérica » (FD Quinto). Pese a la claridad y rotundidad
del aserto -a saber:
la actora no ha acreditado que como consecuencia de la inversion en participaciones de sociedades en
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Méjico y Colombia hayan aumentado las exportaciones

-, la representacion procesal de Gas Natural SDG, S.A. solicita que se case la Sentencia de 29 de junio
de 2007 , en primer lugar, porque reprocha a la actora que las citadas inversiones no tuvieron la «
finalidad principal

» de incrementar la exportacion y afirma que «  no se ha exportado ningln bien y los servicios
prestados lo han sido exclusivamente a las empresas participadas, siendo tal actividad de
exportacién manifiestamente desproporcionada a las inversiones realizadas » (FD Quinto),
afirmaciones con las que, a su juicio, en lo que ahora interesa, se estaria exigiendo para tener derecho a
la deduccion del art. 34 de la L.1.S. dos requisitos -que la inversion en participaciones tenga la finalidad
principal de exportar y que se exporte bienes o servicios a sociedades extranjeras no filiales- que no
reclamarian dicho precepto, ni la Direccién General de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda,
ni, en fin, el propio Gobierno espafiol cuando se ha pronunciado sobre el particular.

Es evidente, sin embargo, que los motivos de casacién primero y segundo tienen fundamento en una
interpretacion interesada de las citadas afirmaciones de la Sentencia de instancia, aislada 'y
desconectada, no sélo del resto de las proposiciones que se hacen en la resolucion judicial impugnada,
sino también de los hechos apreciados y las conclusiones alcanzadas por la Inspeccién tributaria, a los
que el érgano judicial se remite constantemente, que constan en los documentacion de las actuaciones
inspectoras y en el acto administrativo de liquidacion.

SEXTO

En efecto, como ya adelantamos en el fundamento de derecho Cuarto, un analisis sereno y global de la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 pone de manifiesto que lo que el 6rgano
judicial mantiene -con fundamento en el acta, el informe complementario y la liquidacién tributaria- es
gue, no consta -ni se ha acreditado- que como consecuencia de las adquisiciones de participaciones de
sociedades en Méjico y Colombia el Grupo Consolidado 59/93 aumentara la exportacion, ni de los bienes
gue produce (gas), ni, frente a lo que mantiene la actora, de servicios, dado que los mencionados por
Gas Natural SDG, S.A., aparte de que carecian de importancia desde el punto de vista cuantitativo, en
ocasiones no aparecen precisados en las facturas aportadas como prueba, han tenido su origen en
contratos de fecha anterior a la de las citadas inversiones o -de cualquier modo- se han prestado con
anterioridad a las mismas, y, en todo caso, se trataba de servicios habituales en las relaciones
intersocietarias, de ambito nacional o internacional, entre matrices y filiales. Como decimos, esta es, sin
ningln género de dudas, la Unica interpretacién que cabe hacer de los razonamientos que se contienen
en la Sentencia impugnada si se examina el criterio manifestado por la Administracion tributaria en el
acta de disconformidad num. 70220492, en el informe ampliatorio de la misma y en el acto administrativo
de liquidacion.

A) En efecto, en el Acta de disconformidad de 2 de diciembre de 1999, el Inspector actuario ya ponia
de manifiesto la « inexistencia de actividad exportadora
en el Grupo 59/93, que no efectla ninguna venta de bienes o servicios a terceros en los paises objeto de
la inversién, ni en otros con intermediacion de aquellas sociedades o sin ella, limitdndose sus ventas al
exterior a la prestacion de

servicios
-por modestas cantidades en relacion con la inversién- estrictamente a las propias entidades en que se
realiza la adquisicion de participaciones

»,
servicios

gue « traen causa de contratos previos a lainversion realizada, excluyéndose, por tanto, que
ésta sea parala consecucion de aquéllos  » (folio 5 del expediente administrativo).

De manera mas concreta, en el informe complementario al acta, el actuario subrayaba que el Grupo de
Sociedades 59/93 «
no ha exportado, ni a los paises en los que ha realizado esas inversiones ni a otros con intermediacion o
intervencion de aquellas sociedades, ni un solo metro cubico de gas

»; y en relacién con Méjico y Colombia (mas tarde hablaremos de Brasil) «
s6lo ha realizado operaciones por prestacion de

servicios de asistencia técnicay de cesién de personal a las propias sociedades en las que ha
realizado las inversiones », servicios que, en algunos casos derivan de un «  contrato anterior a la
inversion realizada », «
lo que indica también la no necesidad de realizar la inversion para poder prestar aquéllos servicios o, lo
gue es mas verosimil

», «
que la inversion no afiadia nada nuevo a lo ya existente por tratarse de una
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mera reordenacion de inversiones financieras no conectadas a ninguna actividad exportadora del
Grupo

» (folio 41). En el mismo sentido, el Inspector, después de recordar que Gas Natural SDG, S.A. «
clasifica su total cifra de negocios como cifra de hegocios nacional y consigna no tener cifra de negocios
exterior

», afirma que aunque la sociedad «

presta unos concretos

servicios de asistencia técnica a las empresas participadas en el extranjero, su forma de declarar
indica su percepcidn de que tales servicios no son actividad dirigida a terceros sino labor de
homogeneizacién de métodos operativos, contables, informaticos, etc. que todo grupo econémico
empresarial tiende a establecer »; «

es

-sefiala-

la normal labor de direcciéon de un grupo empresarial», «lo que necesariamente hay que hacer dentro de
un grupo para prestar después al exterior de la forma querida los bienes y servicios que constituyen su
razon de ser

»., «

Al exterior sélo se prestan servicio se direccion y control de las propias empresas participadas y son
estas empresas participadas, y no el Grupo 59/93, quien[es] realiza[n] las ventas de gas a sus clientes,
pero a éstos nada se exporta desde Espafia

» (folios 47-48).

Como muestra de que los servicios prestados a las empresas participadas «
son aquellos que constituyen la normal labor de direccion que el accionista o duefio realiza sobre una
empresa que le pertenece para que ésta opere conforme a sus criterios y estilo empresarial

», en el informe complementario al acta, el Inspector actuario pone de relieve que en una de las
facturas que se aportan para invocar el derecho a deducir, girada a Gas Natural S.A. ESP (Colombia),
nam. B9-74900814, de 31 de diciembre de 1997), por importe de 140.424.374 ptas., figura como
concepto «Repercusién costes a su cargo motivados por la ejecucion del programa de estructuracion de
la sociedad Gas Natural S.A. ESP, segn Modelo de Gestion del Grupo en las Areas Técnica, Comercial,
Econdmico-Financiera, Recursos Humanos, Servicios Juridicos, Relaciones Institucionales y Sistemas de
Informacion» (folio 48).

Ademas, en el informe complementario al acta se pone de relieve la ausencia de «
conexién temporal adecuada entre inversiones y prestacion de servicios constitutivos de las
exportaciones

», de manera que «
en diversos casos primero fueron los contratos de prestacion de servicios que originan la facturacion y
después la inversion por el Grupo 59/93

» (folio 50). En particular, se sefiala que, respecto de Colombia, mientras que el contrato de compra de
acciones se formalizo el 23 de diciembre de 1997 (folios 174 a 177), el contrato de asistencia técnica es
de 29 de agosto de 1997 (folios 147 a 156), el de suministro de personal de 25 de diciembre de 1997
(folios 157 a 164) y el de cesion de derechos el 29 de agosto de 1999 (folios de 226 a 230), de manera
gue cuando se adquirieron las acciones «
ya se tenian firmados los contratos de asistencia técnica y de cesion de personal que sustentan todas las
facturas que constituyen la exportacién

» (folio 50). En la misma linea, se apunta que la propia entidad manifest6 (folio 224) que los servicios
prestados correspondian, segun constaba en factura, a la «
ejecucion del programa de estructuracién de la Sociedad Gas Natural, S.A. ESP

», que consistian «
en el establecimiento y puesta en marcha de unos sistemas y procedimientos en la sociedad descrita
fruto de la experiencia y conocimientos de Gas Natural

»,y, enfin, que
«[rlespecto de la posible conexién con los contratos de asistencia», manifestd que «la prestacion de
servicios objeto de cuestion no respond[ia] a ninguno de los contratos suscritos, sino que vienia]
motivada por encargo de la sociedad colombiana

» (folio 51).

Respecto de Méjico, en el Informe ampliatorio se pone de manifiesto que aunque por contrato de 23 de
diciembre de 1997 (folios 178 a 181) se compraron las acciones por Gas Natural Internacional SDG, S.A.
a Gas Natural Latinoamericana, S.A. (dominada en un 100 por 100), el 26 de diciembre de 1997 la
adquirente suscribié ampliacion de capital de la participada (folios 183 a 190), y el 1 de enero de 1998 se
suscribio un Contrato Marco de Prestacion de Servicios entre Gas Natural SDG, S.A. y Gas Natural
México, S.A. de CV (folios 36 a 41), los «
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servicios prestados, no obstante, son anteriores a esta adquisicion de acciones, ampliacion de capital y
firma del acuerdo marco

». Asi, todas las facturas emitidas por la sociedad en 197 (folios 192 a 202) estan fechadas el 31 de
diciembre de 1997, «

y en todas se especifica que lo son por servicios prestados en el proyecto de licitacion para la distribucion
y comercializacion de gas natural en los mercados industrial y doméstico-comercial de diversas zonas del
pais

»; son -se afirma- «

servicios prestados ya en 31.XI11.1997, antes de la firma del contrato marco de 1.1.1998 y materialmente
anteriores a la compra de las acciones por empresa integrada fiscalmente en el Grupo 59/03

». A este respecto, se destaca que en nota anexa a la Diligencia de 25 de marzo de 1999 (folio 28) la
entidad reconocié que tales servicios correspondian a «

los estudios, trabajos y valoraciones realizados, por cuenta de Gas Natural México, para concurrir a las
licitaciones de distribucién y comercializacion de gas natural en distintas poblaciones de la Republica de
México

», Y que «

éstos se produjeron desde la fecha del anuncio realizado por las Autoridades mexicanas para el concurso
publico, hasta el dia de su presentacion, en el supuesto que las condiciones del mismo hubieran sido
consideradas como viables a los intereses de la sociedad

» (folios 51-53).

Todo lo expuesto lleva a la actuario a considerar la «
no existencia del requisito de que las inversiones realizadas estén "directamente relacionadas con la
actividad exportadora de bienes o servicios" exigido expresamente

» por el art. 34 de la L.1.S .; y es que -advierte- «
[n]o existe exportacion de un solo metro cubico de gas

», Sino sOlo «
unos servicios al exterior que son siempre a las propias empresas participadas

» Yy que «
se han prestado antes de formalizar los contratos que la entidad dice fueron conseguidos como
consecuencia de la inversion o compra de participaciones

», siendo algunos de esos contratos «
anteriores a la compra de las participaciones por las empresas integradas en el Grupo 59/03

». En suma, entiende el Inspector que «
la propia secuencia temporal desvirtla la alegacion de la entidad de que las participaciones se
adquirieron para conseguir firmar unos contratos de asistencia y poder, en su virtud, prestar esos
servicios y facturarlos, siendo ésta su actividad exportadora

». K«
Los datos expuestos evidencian que ni esa secuencia temporal y l6gica se cumple en el ejercicio 1997

», dado que
«[e]n la realidad, primero se produjeron los servicios facturados, después se formalizaron los contratos y,
en los casos asi expuestos, antes fueron los contratos que la propia adquisicion de la participacion en la
sociedad extranjera

» (folios 55 y 56).

B) Asimismo, en la linea de lo expresado por el Inspector actuario, en la liquidacién tributaria, como
segundo motivo para rechazar la deduccion practicada por Gas Natural SDG, S.A. en 1997 al amparo del
art. 34 de la L.l.S ., se puso de manifiesto que «
los servicios facturados por el Grupo 59/93 a sus participadas

» en Colombia y Méjico « no constituyen cabalmente actividades exportadoras a los efectos de la

deducciéon » establecida en dicho precepto (folio 363 ). En este sentido, frente a las alegaciones de la
obligada tributaria -que, sostenia que «
los servicios prestados supon[ian] una real y efectiva actividad exportadora

», presentando, a estos efectos, «
un informe, elaborado, con posterioridad a conocer la propuesta de regularizacién del actuario, por los
propios servicios de control de gestién del Grupo Gas Natural, que contiene un andlisis estimativo del
valor actual neto de sus futuras exportaciones a Latinoamérica

» (folio 363)-, el Inspector Jefe Adjunto al Jefe de la O.N.I. subrayaba que «
los hechos que si constan acreditados en el expediente

» ponian de manifiesto no sélo que existian «
unos magros flujos financieros por los servicios prestados

», Sino también -y sobre todo- que «
tales servicios no pueden razonablemente calificarse como constitutivos de una actividad exportadora a
los efectos del
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art. 34 de la Ley 43/95 ». Desde la perspectiva puramente cuantitativa -la menos importante-, el érgano
competente para liquidar apuntaba que los servicios facturados por el Grupo de Sociedades 59/93 le
habian supuesto al mismo, «

segun t[enia] manifestado el obligado en diligencia

», Unos ingresos -que no beneficios- en millones de pesetas de 411 en Brasil, 281 en Colombia y 282 en
Méjico en 1997; de 790 en Brasil, 521 en Colombia y 702 en Méjico en 1998; y, en fin, de «

cifras similares en 1999

». Desde el punto de vista cualitativo -que, como se comprendera, es el decisivo-, ademas de llamar la
atencion sobre el hecho de que «

los servicios facturados siempre lo ha[bian] sido por la cabecera del Grupo (Gas Natural SDG, S.A))y a
las propias participadas de Colombia, Brasil y Méjico

», «

nunca a ningun otro tercero, ni a través o con la intervencion de tales entidades ni sin ella

», se subrayaba -y este es el dato relevante- que los «

concretos servicios facturados lo ha[bian] sido por conceptos, normalmente, genéricos, y, ademas, en no
pocas ocasiones respond[ian] a contenidos que son lo que habitualmente tienen presencia en las
relaciones intersocietarias, tanto de ambito nacional como internacional, entre matrices Yy filiales, entre
socios y participadas, en donde se facturan servicios y se repercuten coste de estructura que asume la
cabecera del grupo econémico o de sociedades

» (folios 363 y 364). En atencion a los datos expuestos, el Inspector Jefe Adjunto al Jefe de la O.N.I.
sefala que «

la valoracion conjunta de las distintas piezas del mosaico del expediente

» permite «

concluir gue méas que razonablemente no puede hablarse de una actividad exportadora del obligado
tributario

», Y que «

la ausencia de este presupuesto de hecho normativo de la deduccion

» del art. 34 de la L.I.S ., inhabilita, «

por si solo

», la que «

se acreditd el Grupo 59/93 en su Impuesto de Sociedades de 1997

» (folio 364).

SEPTIMO

En definitiva, tanto en el acta, como en el informe ampliatorio, como en el acto administrativo de
liquidacion, la Administracién tributaria, en atencion a una «
valoracién conjunta

» de los hechos, prolijamente relatados en el fundamento de derecho anterior, llegé a la conclusion de
gue no existio la actividad exportadora de bienes o servicios que -insistimos- ninguna de las partes
discute -ni es posible poner en duda- exige el art. 34 de la L.I.S . Datos como la indefinicién de los
servicios facturados, su origen (contratos suscritos antes de la adquisicion de acciones), el momento en
gue se prestaron (con anterioridad a dicha inversion) y la naturaleza de los mismos (los que
habitualmente deben prestar las matrices a sus filiales), examinados y ponderados conjuntamente han
conducido a la Inspeccion tributaria a negar, simple y llanamente, la existencia de la exportacion que
autoriza la deduccion.

Ciertamente, como recoge fielmente la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 (FD
Quinto), la Inspeccidn tributaria llama también la atencion sobre la circunstancia de que con las
inversiones en participaciones de sociedades realizadas en Méjico y Colombia -insistimos en que
después nos referiremos a Brasil- Gas Natural SDG, S.A. nunca tuvo la «
finalidad principal

» de exportar, sino que pretendio la «
expansion internacional

» del Grupo de Sociedades 59/93, y la establecida en el art. 34 de la L.I.S . no es una «
deduccion orientada por si misma a estimular la internacionalizacién de las empresas espariolas

» (acto de liquidacion, folio 361). Pero, amén de que, como hemos puesto de manifiesto, la propia
entidad demandante reconoci6 que el citado fue el objetivo de la inversion, ni esta circunstancia fue la
Unica -ni la principal- que tuvo en cuenta la Administracion tributaria para rechazar la deduccion
practicada por el Grupo de Sociedades 59/93 ni, desde luego, ha sido la razén de decidir en la Sentencia
de instancia que -insistimos-, a la vista de los hechos relatados, concluye «
que no resulta acreditado que las operaciones de inversion efectuadas por el grupo recurrente

» hayan «
supuesto un incremento de la actividad exportadora, por lo que respecta a las realizadas en Mgjico y
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Colombia

», razén por la cual («

de todo lo anterior se deduce que

» -dice a continuacion literalmente la Sentencia-) se tratd «

en todo caso de labores de estructuraciéon de las sociedades, con el fin de reordenar las inversiones
financieras en Latinoamérica

» (FD Quinto).

Conviccion a la que llega la Sala de instancia con fundamento en los hechos puestos de manifiesto
profusamente por la Inspeccién tributaria al documentar las actuaciones y formular la liquidacion
tributaria, y que la Sentencia recurrida en esta sede, que acepta expresamente el criterio de la
Administracion tributaria (reproduce constantemente el criterio de la Inspeccion), después de relatarlos en
el fundamento de derecho Segundo, se limita puramente a resumir en el Quinto, a saber: a) «
no se ha exportado ningun bien

»; b) la actividad exportadora de servicios que se alega es «
manifiestamente desproporcionada a las inversiones realizadas

» (véase el FD Segundo, punto 3.2, parrafo primero); ¢) y los servicios que se dice exportados «
lo han sido exclusivamente a las empresas participadas

», lo que, tratandose -como sefiala la Inspeccién- de servicios en ocasiones indefinidos,
fundamentados en contratos anteriores a las inversiones (o prestados con anterioridad a éstas) y, en todo
caso, propios o habituales en las relaciones entre matrices y filiales (extremos que se recogen en el FD
Segundo, punto 3.°, parrafo cuarto), resulta determinante para denegar la deduccion.

En definitiva, los razonamientos que fundan el fallo de la Sentencia de 29 de junio de 2007 no
contradicen el art. 34 de la L.I.S . Frente a lo que parece mantener la entidad recurrente, en efecto, la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional no confirma la Resolucion del T.E.A.C.
de 27 de febrero de 2004 porque,
pese ha haber existido actividad exportadora

como consecuencia de las inversiones controvertidas, la
finalidad principal

del Grupo de Sociedades 59/93 no fue la de exportar y se exportaron servicios en
escasa cuantia

y
Unicamente a las empresas filiales

, Sino porque, pese a que fue requerido para ello, dicho Grupo
no ha acreditado que la adquisicion de participaciones haya supuesto un incremento de la actividad
exportadora

; ausencia de exportacién que la Sala, siguiendo el criterio de la Inspeccién tributaria, infiere de un
conjunto de datos,
entre ellos

, que la propia obligada tributaria reconociera -y se haya constatado- que la finalidad de las inversiones
en activos de empresas extranjeras no era la de exportar, sino la expansion internacional del Grupo, y
que los servicios -de escasa
cuantia

y a menudo
indefinidos

- que
se dicen

exportados se prestaran a empresas filiales con
fundamento en contratos suscritos
antes de la adquisicion de las participaciones

0
antes de la realizacién de dichas inversiones,

y consistieran en
aquellos que todo grupo econémico empresatrial tiende a establecer

(servicios de asistencia técnica y de cesion de personal).

Esta y no otra es la
ratio decidendi
de resolucién judicial impugnada, como pone de manifiesto la mera lectura de la Sentencia de la propia
Audiencia Nacional de 30 de mayo de 2007 ( PROV 2007, 147628) (rec. nim. 1005/2004 ), que se cita
en el fundamento de derecho Quinto de la decision aqui cuestionada «
por razones de unidad de doctrina y de seguridad juridica
». Sentencia en la que, tras sefialar que
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«[l]a Inspeccion reconoce la existencia de prestacion de servicios por parte de la recurrente a la sociedad
extranjera,

pero son los relativos a la adecuada organizacion y gestion de su actividad segun las directrices de la
recurrente

», «

servicios que se realizan y se factura su importe a la participada

», circunstancia en la que se basa la Administracion tributaria «

para entender que no existe relacion directa entre inversion y actividad exportadora, en el sentido exigido
por el

art. 34 », la Sala pone de manifiesto que «

comparte este criterio, pues efectivamente lo caracteristico de la "actividad exportadora” es el trascender
el desarrollo de la actividad empresarial a otros mercados con la finalidad de producir bienes o servicios
mas alla del ambito territorial de la empresa

»; «

lo que

-concluye el Tribunal-

no sucede en el presente caso, como esta acreditado a lo largo del expediente administrativo, y puesto
de manifiesto por la Inspeccién en base a lo hecho constar en las Actas de la sociedad

»; y es que -dice la Sentencia en un parrafo anterior a la citada conclusién- «

[a normativa aplicable exige que la "inversiéon" esté orientada a la realizacion de la "exportacion”

», «

no pudiéndose entender como tal "actividad exportadora” la inversion en la adquisicion de la mayoria de
las participaciones de una sociedad extranjera, sin fomento de la actividad empresarial de la participante,
de la exportacién de su produccion o servicios

».

OCTAVO

Lo que acabamos de sefialar permite descartar
a radice

la vulneracion del principio de reserva de ley reconocido en los arts. 33.1y 133, ambos de la CE , y en
el art. 10 LGT, que la sociedad actora achaca a la Sentencia impugnada por exigir para el
reconocimiento del derecho a la deduccién que examinamos requisitos que, claramente, no estableceria
el art. 34 de la L.1.S . Ademas, en la medida en que, como venimos subrayando, no es cierto que la
Audiencia Nacional
funde

su decision en que el referido art. 34 de la L.1.S . exige para aplicar la deduccion que la finalidad
principal de la adquisicién de las participaciones en sociedades extranjeras sea la de exportar, que se
exporte en cuantia considerable y que la exportacion de bienes o servicios no se efectlie a sociedades
filiales, cae también por su propio peso la contradiccion entre la Sentencia impugnada y el criterio
mantenido por el Gobierno espafiol en la Unién Europea que denuncia la representacion procesal de Gas
Natural SDG, S.A., sin que, por tanto, sea preciso pronunciarnos sobre cual seria la consecuencia o
trascendencia de esta antinomia en el supuesto de que la misma se apreciase.

Como, en fin, en virtud de lo sefialado hasta ahora, tampoco puede aceptarse que la doctrina sentada
en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 contradiga el criterio que sobre la
materia ha sentado la Direccién General de Tributos del Ministerio de Economia de Hacienda en varias
de sus resoluciones. En particular, en las resoluciones que cita la representacion procesal de Gas
Natural, SGD, S.A. dicha Direccion ha sefialado que para poder «
aplicar la deduccion por actividades de exportacion

» como consecuencia de la adquisicion de participaciones de entidades es preciso que «
entre ambas operaciones, participacion y exportacion, exista una relacion inmediata

» ( Resolucion de 15 de febrero de 2005 ( JT 2005, 377) ); «
es necesario que la inversion realizada

» en el extranjero «
esté directamente relacionada con la actividad exportadora

» (Resoluciones de 13 de julio de 2001 , de 15 de febrero de 2005 y de 29 de noviembre de 2006 ), ya
que la deduccion establecida en el art. 34 de la L.I.S . «
tiene como finalidad fomentar las actividades de exportacion de bienes o servicios de empresas
residentes en territorio espafiol, siendo la base de la deduccion el importe de la inversion realizada en la
medida en que la misma tenga un nexo de contenido econémico con tales actividades

» (Resoluciones de 15 de febrero de 2005 y de 29 de noviembre de 2006), «
es decir, que la actividad exportadora sea el objeto o finalidad que justifique la inversién desde un punto
de vista econémico
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» (Resoluciones de 13 de julio de 2001 y de 15 de febrero de 2005); y en todas ellas ha concluido que la
entidad consultante podria practicar la deduccién a que se refiere el art. 34 de la L.1.S . «

sobre el importe de la parte de la inversion realizada que, de acuerdo con cualquier medio de prueba
admitido en derecho, se justifique que esté directamente relacionada con la actividad exportadora
derivada de tal inversion

» (Resoluciones de 13 de julio de 2001, de 15 de febrero de 2005 y de 29 de noviembre de 2006).

Ninguna de estas aseveraciones contradice el criterio mantenido por la Sentencia de instancia (asi lo
sefiala la propia resolucién judicial impugnada en el FD Sexto) y, desde luego, frente a lo que mantiene la
sociedad recurrente, de las mismas no se infiere que no «
se exi[ja] finalidad exportadora alguna, ni principal ni residual, sino la concurrencia de nexo causal entre
inversion y exportacion

» (pag. 29 del recurso). Y aunque tiene razon la representacion de Gas Natural SDG, S.A. en que la
citada Direccion General de Tributos ha admitido la posibilidad de aplicar la deduccién prevista en el art.
34 de la L.l.S . aunque como consecuencia de la adquisicion de participaciones se exporten bienes o
servicios a sociedades filiales, como ya hemos sefialado, la Sentencia de 29 de junio de 2007 no niega el
derecho a la deduccién al Grupo de Sociedades 59/93 porque exporte servicios a sus filiales en Méjico y
Colombia, sino porque no ha acreditado que se haya producido efectivamente tal actividad exportadora.

En atencién a lo expuesto, procede desestimar los motivos de casacién primero y segundo.
NOVENO

Como tercer motivo de casacién, Gas Natural SDG, S.A. denuncia que la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 29 de junio de 2007 incurre «en incoherencia e irrazonabilidad al considerar que la inversion
efectuada en Brasil cumple con los requisitos establecidos para aplicar la deduccién por actividad
exportadora y que los mismos no concurren en los supuestos de inversion en Méjico y Colombia» (pag.
47 del recurso).

De entrada, hay que advertir que es ciertoque en la Sentencia impugnada la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional afirma explicitamente que considera «
acertado el criterio del TEAC que motiva suficientemente la negativa a la deduccién en el caso de
Colombia y Méjico, supuesto distinto al de Brasil, en que si existe ese nexo causal entre inversion y
actividad exportadora

». Nexo causal que el érgano judicial -transcribiendo la resolucién del T.E.A.C.- sitla en que, aunque,
como sefiala la Inspeccion tributaria, «
no se exportd un solo metro cubico de gas», «la toma de participacién en Riogas posibilito la
formalizacién

» de un contrato entre esta Ultima sociedad y la actora en el que se reconoce a Gas Natural SDG, S.A.
«
como poseedora de conocimientos técnicos, "Know-how", tecnologia y medios en lo relativo a la
distribucién de gas natural

», Y«
se obliga a transferirlos a la otra parte, a prestarle asistencia técnica en todo el proceso de sustitucion y
transformacion de un sistema de distribucién de gas "manufacturado” (gas ciudad) por gas natural en
determinadas zonas urbanas densamente pobladas como Rio de Janeiro

»; de donde la Sala concluye que «
en este caso existié un nexo de contenido econdémico entre inversion realizada y actividad exportadora

», «
pues sin la presencia como socio en CEG (antes Riogas) de Gas Natural SDG, S.A., CEG no podria
resulta adjudicataria de contratos (por la exigencia de un nivel tecnoldgico) ni seria tan automatica, por
asi decirlo, la contratacion entre ambas para transferir tecnologia

» (FD Quinto).

Sin embargo, aunque, como puede apreciarse, asumiendo sin reservas la tesis del T.E.A.C., la Sala de
instancia explicé las razones por las que consider6 que las inversiones en Brasil podian beneficiarse de
la deduccion prevista en el art. 34 de la L.I.S ., lo cierto es que dicha cuestion no fue objeto del debate
durante el proceso dado que la Resolucion del T.E.A.C. de 27 de febrero de 2004 no fue impugnada en
este concreto punto -ni en ningun otro- por el Abogado del Estado, por lo que las consideraciones que se
hacen en la Sentencia sobre este particular, bien pueden calificarse como
obiter dicta

Por lo que se refiere a la falta de apreciacion de los requisitos establecidos en el citado art. 34 de la
L.I.S . en el caso de las inversiones en Méjico y Colombia, en la medida en que, como ya hemos puesto
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de manifiesto en varias ocasiones, la Audiencia Nacional funda su decisién en la

falta de acreditacion

de la existencia de actividad exportadora, como acertadamente recuerda el Abogado del Estado, la

cuestion se reduce a una cuestion de prueba en la que este Tribunal Supremo no puede entrar. En

efecto, conforme a reiterada doctrina de este Tribunal, «

la formacidn de la conviccion sobre los hechos en presencia para resolver las cuestiones objeto del

debate procesal esta atribuida al érgano judicial que, con inmediacion, se encuentra en condiciones de
examinar los medios probatorios

», Sin que, en principio, salvo supuestos taxativos a los que ahora aludiremos, «

pueda ser sustituido en tal cometido por este Tribunal de casacion, puesto que la errénea valoracion
probatoria ha sido excluida del recurso de casacion en la jurisdiccion civil por la Ley de Medidas Urgentes
de Reforma Procesal (RCL 1992, 1027) , y no ha sido incluida como motivo de casacion en el orden
contencioso-administrativo, regulado por primera vez en dicha ley

»; y ello como consecuencia de la «

naturaleza de la casacién como recurso especial, cuya finalidad es la de corregir errores en la

interpretacion y aplicacién del ordenamiento juridico, y no someter a revision la valoracién de la prueba
realizada por el tribunal de instancia

» [entre muchas otras, Sentencias de esta Sala de 25 de marzo de 2002 ((RJ 2002, 4392) (rec. num.
9171/1996), FD Primero; de 9 de julio de 2007 (rec. num. 4449/2004), FD Cuarto; de 14 de marzo de
2008 ((RJ 2008, 2325) (rec. cas. num. 1629/2007), FD Tercero; de 21 de mayo de 2008 (_(RJ 2008, 2853)
(rec. cas. num. 8380/2004), FD Cuarto; de 18 de junio de 2008 ((RJ 2008, 4213) (rec. cas. nim.
11399/2004), FD Cuarto; de 9 de julio de 2008 ((RJ 2008, 6128) (rec. cas. nim. 4341/2004); y de 8 de
octubre de 2008 ((RJ 2008, 5637) (rec. cas. nim. 6220/2004 ), FD Cuarto].

Pues bien, no habiendo denunciado la representacion de Gas Natural, SDG, S.A. -ni apreciando esta
Sala- el quebrantamiento de las formas esenciales del juicio -al no haberse recibido el proceso a prueba,
o haberse inadmitido, declarado impertinente o dejado de practicar algin medio probatorio-, la infraccion
por la Sentencia de instancia de las normas que rigen el reparto de la carga de la prueba, la vulneracién
de las reglas de la sana critica, o, en fin, cualquiera de los otros supuestos excepcionales en los que este
Tribunal ha declarado que puede plantearse validamente la cuestion de la valoracion de la prueba en
casacion [véanse, entre muchas otras, Sentencias de 25 de marzo de 2002 ( RJ 2002, 4392) (rec. cas.
nam. 9171/1996), FD Primero; de 26 de febrero de 2008 (rec. cas. niUm. 2377/2005), FD Cuarto; y de 8
de octubre de 2008 (rec. cas. nim. 6220/2004 ), FD Cuarto], el presente motivo debe ser desestimado.

DECIMO

Como motivos casacionales cuarto y quinto, al amparo del art. 88.1.¢c) LJCA , la representacion
procesal de Gas Natural, SDG, S.A. alega la infraccion de los arts. 24. CE y 33 LICA, al haber incurrido
la Sentencia impugnada, de un lado, en «
reformatio in peius

y en incoherencia» al estimar, frente a lo que mantuvo el Inspector Jefe Adjunto al Jefe de la O.N.I. en
el acto administrativo de liquidacién que las inversiones en Méjico y Colombia se realizaron «con el fin de
reordenar las inversiones financieras en Latinoamérica» (pag. 55) y que «no ha existido una inversion
real y efectiva sino Unicamente transferencia de titularidades y cambio patrimonial meramente formal»
(pag. 56); y, de otro lado, en «incoherencia e irrazonabilidad al afirmar que no ha existido exportacion
relevante a Méjico y Colombia». Pues bien, ninguno de los motivos casacionales puede ser acogido, por
las razones que se exponen a continuacion.

Por un lado, no es cierto que el acto administrativo de liquidacién no se funde, entre otros motivos, en
gue las inversiones efectuadas por el Grupo de Sociedades 59/93 se llevaron a cabo «
con el fin de reordenar las inversiones financieras en Latinoamérica

». En dicha liquidacion tributaria, en efecto, el Inspector Jefe Adjunto al Jefe de la O.N.I. afirma que «
las inversiones realizadas por el obligado tributario no tuvieron por finalidad principal el aumento de su
actividad exportadora

», SiN0 que «
se realizaron principalmente con fines distintos a los amparados o protegidos por el espiritu y finalidad de
la deduccion

» (folios 360 y 361). Y para reafirmar esta opinion, transcribe varias de las afirmaciones que se
contienen en el Informe ampliatorio del Acta, entre ellas: a) que las inversiones realizadas por el Grupo
de Sociedades 59/93 «
traen causa de la reordenacion de las inversiones financieras del Grupo en Latinoamérica

», que
«[h]a realizado su inversion por otras razones distintas al desarrollo de una actividad exportadora

»; y b) que «
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n]o esta acreditado que las inversiones se realizaran para exportar

», sino que se invirtié por razones «

de expansién internacional del Grupo y de reordenacion, en estas concretas inversiones, de sus
participaciones financieras en el area norteamericana

». E inmediatamente después de reiterar estas afirmaciones del Informe complementario, el 6rgano
competente para practicar la liquidacién afirma que, a su juicio, «

los motivos primigenios, fundamentales y prioritarios que orientaron las inversiones fueron la
internacionalizacién del Grupo 59/93, su expansion internacional

», yelart. 34 de la L.I.S . no establece una «

deduccion orientada por si misma a la internacionalizacion de las empresas espafiolas

» (folio 361).

Por otro lado, es verdad que, pese a que en la liquidacion tributaria el Inspector Jefe Adjunto al Jefe de
la O.N.I. dice no estar de acuerdo con el actuario en que las inversiones realizadas en Colombia y Méjico
no pueden ser calificadas como «
reales o efectivas, ya que las acciones no fueron adquiridas por el Grupo de terceras personas

» (folio 365), la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 asevera coincidir con la
resolucion T.E.A.C. impugnada en que en dichos paises no «
existen inversiones reales sino transferencias de titularidades y cambio patrimonial puramente formal

» (FD Quinto). Pero, ademas de que el 6rgano judicial se limita a hacer esta afirmacion para concluir
que el T.E.A.C. «
motiva suficientemente la negativa a la deduccion en el caso de Colombia y Méjico, supuesto distinto al
de Brasil

» (ya hemos dicho que el fallo se funda, en esencia, en que la entidad recurrente no ha acreditado que
como consecuencia de las citadas inversiones se exportaran bienes o servicios), como sefiala el
Abogado del Estado, no cabe apreciar en esta discrepancia entre la Audiencia Nacional (y el T.E.A.C.)y
el acto administrativo de liquidacion la alegada infraccién de la prohibicion de
reformatio in peius

En efecto, debe recordarse que, conforme a reiterada doctrina del Tribunal Constitucional la
interdiccién de la
reformatio in peius

, «
aunque no esté expresamente enunciada en el

art. 24 CE
, tiene una dimensién constitucional

», dado que, por un lado, «
representa un principio procesal que forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva a través del
régimen de garantias legales de los recursos, que deriva, en todo caso, de la prohibicién constitucional
de indefension

», 'y, por otro, es una proyeccion del principio de congruencia que impide al érgano judicial «
exceder los limites en que esté planteado el recurso, acordando una agravacion de la sentencia
impugnada que tenga origen exclusivo en la propia interposicion de éste

», «
pues, de admitirse que los 6rganos judiciales pueden modificar de oficio en perjuicio del recurrente la
resolucion por él impugnada, se introduciria un elemento disuasorio para el ejercicio del derecho a los
recursos legalmente establecidos en la Ley incompatible con la tutela judicial efectiva que vienen
obligados a prestar los 6rganos judiciales

» (entre las ultimas, SSTC 204/2007, de 24 de septiembre ( RTC 2007, 204) , FJ 3; 41/2008, de 10 de
marzo ( RTC 2008, 41) , FJ 2; 88/2008, de 21 de julio ( RTC 2008, 88) , FJ 2; y 141/2008, de 30 de
octubre (RTC 2008, 141) , FJ 5). De este modo, la denominada reforma peyorativa «
tiene lugar cuando la parte recurrente, en virtud de su propio recurso, ve empeorada o agravada la
situacion juridica creada o declarada en la resolucién impugnada, de modo que lo obtenido con la
decision judicial que resuelve el recurso es un efecto contrario al perseguido por el recurrente, que era,
precisamente, eliminar o aminorar el gravamen sufrido con la resolucion objeto de impugnacion

» (entre otras, SSTC 203/2007, de 24 de septiembre ( RTC 2007, 203) , FJ 2; 204/2007 ( RTC 2007,
204) , cit., FJ 3;y 41/2008 ( RTC 2008, 41) ,cit.,, FJ 2).

En el mismo sentido, recogiendo la doctrina sentada por maximo intérprete de la Constitucion, este
Tribunal viene sefialando que
«[l]a prohibicién o interdiccién de la reforma en los términos expuestos constituye un principio procesal
ampliamente admitido por la jurisprudencia de esta Sala en interpretacion del

articulo 119 de la Ley de Procedimiento Administrativo ( RCL 1958, 1258, 1469, 1504 y RCL 1959,
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585) », habiéndose «

sentado que al resolver un recurso de alzada no cabe agravar la situacién de la parte que recurre

». K«

Actualmente

- hemos dicho-

se encuentra plasmado con un caracter mas general en el

parrafo segundo del articulo 89 de la  Ley 30/1992, de 26 de noviembre ( RCL 1992, 2512, 2775 y RCL
1993, 246 )

, ¥ en cuanto a los recursos administrativos de la forma que expresa el

articulo 113.3 in fine de la misma Ley

, que sigue la linea de la ley procedimiento anterior al establecer que en ninglin caso puede agravarse la
situacion inicial del recurrente

»., «

Se reputa, por tanto, una garantia del régimen de los recursos fuere en via jurisdiccional como
administrativa que encuentra su apoyo en el principio dispositivo e, incluso en la interdiccion de la
indefension y en el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva

(art. 24.1 CE

). Es evidente que si se aceptase que los érganos competentes para resolver los recursos pueden
modificar de oficio, en perjuicio de los recurrentes, la resolucién impugnada por éstos, se introduciria un
elemento disuasorio para el ejercicio del derecho a los recursos legalmente establecidos

» [ Sentencia de 29 de enero de 2008 ( RJ 2008, 447) (rec. cas. 810/2005 , FD Tercero; en términos casi
idénticos, Sentencias de 23 de noviembre de 2005 (rec. cas. nim. 5169/2003), FD Séptimo; y de 2 de

junio de 2003 ( RJ 2003, 5328) (rec. cas. niUm. 2821/1999 ), FD Tercero].

Pues bien, dificilmente puede hablarse en el caso examinado de una
reformatio in peius

, con el contenido que a esta expresion le han dado el Tribunal Constitucional y este Tribunal, en la
medida en que la Resolucion del T.E.A.C. de 27 de febrero de 2004, contra la que Gas Natural SDG, S.A.
interpuso recurso contencioso-administrativo, mejoro la situacion juridica de dicha entidad al modificar a
la baja la liquidacion provisional de 30 de diciembre de 1999, en concepto de Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 1997, rechazando -como habia hecho antes la Inspeccion tributaria- «
la deduccion en la cuota integra, al amparo del

articulo 34 LIS
, del 25% de las inversiones efectuadas en relacién con las sociedades colombianas (Gas Natural S.A.,
ESP) y mejicana (Gas Natural Méjico, S.A. de C.V.)

», pero aceptandola «
en lo que se refiere a la efectuada en la sociedad brasilefia (Riogas, S.A., luego CEG)

»; y la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 no hace otra cosa que confirmar esta
ultima resolucién y, de este modo, la modificacion, a favor de la sociedad actora, del acto administrativo
impugnado en ultima instancia (la liquidacion tributaria).

Tampoco puede tacharse de incoherente e irrazonable a la Sentencia de instancia porque haya
mantenido que la exportacion de servicios que -se dice- efectuada a Méjico y Colombia seria «
manifiestamente desproporcionada a las inversiones realizadas

» (FD Quinto). Y es que con esta afirmacion la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional no hace mas que traer a colacién, una vez mas, asumiéndolos como correctos, los datos
tenidos en cuenta por la Inspeccién de tributos y recogidos en la documentacion de las actuaciones
inspectoras.

Asi, conviene sefialar que en el Informe ampliatorio del acta se pone de relieve que en Diligencia de
14 de febrero de 1999 (folios 250y ss.) «
se recepcionan los datos de exportaciones del afio 1997

» (folios 254 y 255), «
resultando [que] se trata s6lo de prestaciones de servicios y solo a las propias empresas participadas en
cuantia de 411 millones a Brasil, 281 millones a Colombia y 282 millones a Méjico

» (folio 42). Y se expresa, asimismo, que, mediante comunicacion de fecha 23 de junio de 1999 | se
puso en conocimiento de la Inspeccion «
el dato de facturacién por servicios a Brasil, Colombia y Méjico del afio 1998 y expresion de que en 1999
no existen cambios significativos

» (folio 342);
«[lJos conceptos

-se dice-
son los ya expuestos de servicio de asistencia técnica y cesion de personal

», «
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y las cuantias estan en 790 millones a Brasil, 521 millones a Colombia y 702 millones a Méjico

» (folio 43). Y en el acto administrativo de liquidacion se afirma que, pese a que la representacion de Gas
Natural, SDG, S.A. introdujo «

en el expediente un informe, elaborado, con posterioridad a conocer la propuesta de regularizacion del
actuario

[el 22 de diciembre de 1999],

por los propios servicios de control de gestion del Grupo Gas Natural, que contiene un analisis estimativo
del valor actual neto de sus futuras exportaciones a Latinoamérica

», cuyas conclusiones recoge profusamente el Presupuesto de Hecho 6.° de la liquidacion tributaria
(folios 353 a 357), «

frente a sus proyecciones y estimaciones se encuentran los crudos hechos comprobados del expediente,
gue, por otro lado, no se circunscriben a lo acaecido en 1997, afios de las inversiones, sino que se
extienden a los ejercicios 1998 y 1999

» Y«

en este terreno

-se declara-,

los hechos que si que constan acreditados en el expediente hablan tanto de unos magros flujos
financieros por los servicios prestados como de que tales servicios no pueden razonablemente calificarse
como constitutivos de una actividad exportadora a los efectos del

art. 34 » de la L.1.S. (folio 263 ). En particular, el Inspector Jefe Adjunto al Jefe de la O.N.I. recuerda que,
desde una perspectiva cuantitativa, «

los servicios facturados por el Grupo 59/93 le ha[bian] supuesto la siguiente corriente de ingresos (que no
beneficios) en millones de ptas.: 411 procedentes de Brasil, 281 de Colombia y 282 en Méjico en 1997;
790 de Brasil, 521 de Colombia y 702 de Méjico en 1998; y cifras similares en 1999,

segun tiene manifestado el obligado en diligencia

».

Frente a estos datos, que se recogen en el fundamento de derecho Segundo de la Sentencia aqui
impugnada (punto 3.°), y son los que permiten afirmar al 6rgano judicial que la actividad de exportacion
de servicios que
alega

la entidad recurrente (servicios que, insistimos, teniendo su origen en contratos anteriores a la
adquisicion de las participaciones de sociedades extranjeras, y siendo los propios o habituales en las
relaciones entre matrices y filiales, no permitirian la aplicacion del art. 34 de la L.I.S .), en todo caso, seria
«
manifiestamente desproporcionada a las actividades realizadas

» (FD Quinto), la representacion procesal de Gas Natural SDG, S.A. expone en esta sede los que
califica como «
datos reales de cudles habian sido los resultados obtenidos por las filiales colombiana y mejicana, los
dividendos percibidos

» por el Grupo y «
las cuantias percibidas de servicios, hasta el afio 2003 incluido

». En particular, manifiesta que, gracias a la actividad exportadora, se habria asegurado una
rentabilidad «
del 46,14% anual en el caso de Colombia y del 46,9 anula en el caso de Méjico

», Y que «
respecto al total de los ingresos obtenidos durante el periodo 1997-2003 en el caso de Colombia, las
exportaciones representan el 77,30 % vy, en el caso de Méjico, el 100%

», de donde infiere que la Sentencia impugnada incurre en una «
palmaria

» quiebra «
en la l6gica argumental

», pues, frente a lo que mantiene la Audiencia Nacional, «
las exportaciones son cuantitativa, proporcional y cuantitativamente de la maxima relevancia

».

Olvida, sin embargo, la representacion procesal de Gas Natural SDG, S.A. que las cifras que expone
fueron rechazadas por la Inspeccion Tributaria por tratarse de meras «
proyecciones y estimaciones

» que figuraban en un
informe elaborado con posterioridad a la propuesta de regularizacion del actuario,

gue los datos que maneja la Sentencia de instancia son los obtenidos por la Administracién tributaria
de las propias comunicaciones de la sociedad inspeccionada, y, en fin, que dichos datos constan como
acreditados en Diligencias y han sido recogidos por el propio actuario en el Informe ampliatorio.
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A este respecto, no resulta ocioso recordarse que, conforme establecia el art. 145.3 L.G.T . -y reiteraba
elart. 62 R.G.I .T. (RCL 1986, 1537, 2513, 3058) -, «[l] as actas y diligencias extendidas por la
Inspeccidn de los Tributos tienen naturaleza de documentos publicos y hacen prueba de los hechos que
motiven su formalizacion, salvo que se acredite lo contrario», precepto al que, como es de sobra
conocido, dio su placet el Tribunal Constitucional en la STC 76/1990. de 26 de abril (RTC 1990, 76) , al
sefialar que «
constituye un primer medio de prueba sobre los hechos que constan en las actas y diligencias de la
Inspeccidn tributaria, cuyo valor o eficacia ha de medirse a la luz del principio de la libre valoracion de la
prueba

» [FJ 8 B)]; habiendo reconocido esta Sala y Seccién, como no podia ser de otro modo, el valor
probatorio de las actas y diligencias (naturalmente, como sefialaba la citada STC 76/1990 , respecto de
«los hechos comprobados directamente por el funcionario, quedando fuera de su alcance las
calificaciones juridicas, los juicios de valor o las simples opiniones que los inspectores consignen en las
actas y diligencias»), en numerosos pronunciamientos [entre otras, Sentencias de 1 de abril de 1996 (rec.
de apelacion nims. 3483/1991 y 3767/1991), FFDD Segundo y Tercero, respectivamente; de 18 de
octubre de 1996 ((RJ 1996, 8604) (rec. apelacion num. 5064/1991), FD Tercero; de 24 de octubre de
1996 (rec. de apelacién num. 5497/1991), FD Tercero; de 20 de abril de 2004 (rec. cas. nim. 401/1999),
FD Cuarto A); de 21 de mayo de 2004 (rec. cas. num. 4791/1999), FD Cuarto; de 6 de junio de 2005 (rec.
cas. nim. 3149/2000), FD Cuarto; de 22 de julio de 2005 (_(RJ 2005, 6846) (rec. cas. num. 8039/2000),
FD Tercero; de 17 de julio de 2008 ( RJ 2008, 4432) (rec. cas. para la unificacién de doctrina nium.
342/2004), FD Tercero.1; de 26 de noviembre de 2008 ( RJ 2008, 7945) (rec. cas. 2006/2005 ), FD
Cuarto]. Como también ha sefialado esta Sala -y conviene asi mismo recordar- aunque «
es Unicamente el acta la que goza de la presuncion de veracidad

» a que se referia el art. 145.3 L.G.T ., «
en la forma como ha sido matizada por la doctrina del Tribunal Constitucional y de esta misma

Sala » [ Sentencia de 18 de septiembre de 2008 ( RJ 2008, 6877) (rec. cas. para la unificacion de
doctrina nim. 317/2004 ), FD Segundo, b); yde 13 de junio de 2005 ( RJ 2005, 5512) (rec. cas. num.
7096/2000), FD Cuarto; en el mismo sentido,  Sentencia de 27 de octubre de 2001 ((RJ 2002, 405) (rec.
cas. nim. 796/1996 ), FD Quinto], el Informe ampliatorio, «
en relacion con la propia acta es un elemento mas susceptible de ser valorado por el Tribunal de
instancia, sin valor cualificado alguno, con el resto de los medios probatorios que puedan obrar en los
autos

» [Sentencia de 18 de septiembre de 2008 (rec. cas. para la unificacion de doctrina num. 317/2004 ),

FD Segundo, b)].

De lo anterior se infiere que la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 no puede
tacharse como irrazonable por declarar, con fundamento en los datos que se encuentran reflejados en las
Diligencias y en el Informe ampliatorio, que la exportaciéon que la sociedad recurrente alega haber
efectuado en Méjico y Colombia, en todo caso, no seria relevante desde un punto de vista cuantitativo. Si
Gas Natural, SDG, S.A. no estaba de acuerdo con los hechos que aparecen en las Diligencias y se
recogen en el Informe ampliatorio debid solicitar el recibimiento del proceso a prueba con el fin de
acreditar los datos que estimaba relevantes o rebatir aquéllos, reflejados en la documentos de la
Inspeccidn tributaria, que consideraba incorrectos. No habiendo procedido de este modo, no puede ahora
reprochar al Tribunal de instancia que haya tenido en cuenta y valorado las cifras que constan como
comprobadas por la Administracion tributaria.

UNDECIMO

Como sexto motivo de casacion, al amparo del art. 88.1 .d), la representacién procesal de Gas Natural,
SDG, S.A. alega la infraccion del art. 24.1 CE y de la jurisprudencia de este Tribunal porque afirma que
«el Grupo en su declaracién del Impuesto del ejercicio 1997 consigné como "cifra de negocios exterior" la
cantidad de cero pesetas y requerido sobre si habia  algln otro contrato de exportacién de bienes o
servicios con las entidades cuyas acciones se adquirieron, respondio en sentido negativo», cuando en
ningun apartado del acto administrativo de liquidacion tributaria o de la posterior Resolucién de la O.N.1.
de 18 de diciembre de 1999 se expone, ni en ninglin momento la entidad recurrente habria afirmado,
«gue no existan contratos de prestacion de servicios con Méjico y Colombia y que no se haya
exportadox». De este modo -se sostiene- la afirmacion transcrita resultaria «incoherente y fruto de una
irrazonable valoracion de la prueba obrante en el expediente», porque, frente a lo que afirma la Audiencia
Nacional, existirian contratos que constituyen «medios de prueba, cuya autenticidad no ha sido discutida,
gue no han sido valorados de acuerdo a su condicién».

El motivo no puede ser acogido. Para empezar, no es cierto, simplemente, que la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 atribuya a la entidad recurrente la afirmacion, durante el
procedimiento inspector, de que
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no suscribié

ningln contrato de exportacion de bienes o servicios. Basta, en efecto, la mera lectura del fundamento de
derecho Quinto para comprobar que lo que en realidad sefiala la resolucion judicial impugnada es que,
ante todos los hechos relatados por la Inspeccion tributaria -a saber, como ya hemos sefialado, la
inexistencia de exportacion de bienes, y la prestacion de servicios, en muchas ocasiones sin determinar,
a menudo en virtud de contratos anteriores a las inversiones, solo a empresas filiales, y, en todo caso, de
los habituales en las relaciones intersocietarias entre matrices y filiales (asistencia técnica y cesién de
personal)-, el representante del Grupo de Sociedades fue «

requerido por el actuario sobre si habia algun otro contrato de exportacién de bienes o servicios con las
entidades cuyas acciones se adquirieron

» -esto es, algun otro contrato posterior a la adquisicién de las participaciones, con empresas que no
fueran filiales o, al menos, por servicios diversos a los que figuraban en los aportados por la recurrente-,
y aquél « respondio6 en sentido negativo  ».

Y hay que recalcar que la afirmacién de que no existian «
otros contratos

» que los aportados por el representante del Grupo -y que la Inspeccion tributaria consideraba
ineficaces a los efectos de aplicar la deduccién del art. 34 de la L.1.S .- consta asimismo en el Informe
complementario al acta, que sefiala sobre el particular lo siguiente: a) que en el punto 5.° de la Diligencia
de 25 de marzo de 1999 (folio 12) se «
requiere por la Inspeccion sobre si a fecha de hoy existen con las entidades en las que se produjeron las
adquisiciones de participaciones accionariales que obran en el expediente

otros contratos
para la exportacion, a ellas o a entidades a las mismas conectadas, de servicios 0 cualesquiera tipo de
bienes a lo que se contesta que no existe ningun otro contrato

» (folio 41); b) que en comunicacion de 27 de mayo de 1999 (folios 243 a 245) se requirié a Gas
Natural SDG, S.A. para que aportara los datos, por cada una de las empresas que constituyen el Grupo
consolidado, de las exportaciones realizadas, figurando en Diligencia de 14 de junio de 1999 (folios 250 y
ss.) que de la informacién facilitada resulta que en 1997 «
se trata s6lo de exportaciones de servicios y s6lo a las propias empresas participadas en cuantia de 411
millones a Brasil, 281 millones a Colombia y 282 millones a Méjico

» (folio 42); c) que en Diligencia de 14 de junio de 1999 se refleja que el representante del Grupo
manifiesta que «después de afio 1997, durante 1998 y hasta la actualidad, los conceptos que han
originado exportaciones a los paises Brasil, Colombia y Méjico han sido exclusivamente los mismos por
los que se produjeron las exportaciones en 1997

» (folios 42-43); d) que en comunicacion de 23 de junio de 1999 (folio 342) la obligada tributaria puso
de manifiesto a la Inspeccién que en 1998 se prestaron «
servicios de asistencia técnica y cesion de personal, exclusivamente a las empresas participadas y no a
ningun cliente exterior, y las cuantias esta[ban] en 790 millones a Brasil, 521 millones a Colombia y 702
millones a Méjico

» (folio 43); e) que habiéndose requerido a Gas Natural SDG, S.A. en Diligencia de 30 de junio de 1999
(puntos 11y 12) para que acreditara la relacion directa entre las inversiones realizadas y las
exportaciones, aparece en Diligencia de 7 de julio de 1999 (folios 43-44) que dicha entidad se limit6 a
sefalar que «
ent[endia] que se ha[bia] probado, sobradamente, la realizacién de la inversién, por parte del sujeto
pasivo, que representa como minimo el 25% del capital de las sociedades adquiridas

», asi como «
la realizacién de actividad exportadora de servicios, de acuerdo con los contratos y facturas que
obra[ban] en poder de la Inspeccién

» (folios 45-46).

Por otro lado, consta efectivamente en la declaracion del Impuesto sobre Sociedades (Modelo 220) del
Grupo de Sociedades 59/93, ejercicio 1997, que obra en el expediente administrativo, que la sociedad
recurrente no consigné como "cifra de negocios exterior" (pag. 20, casilla 975) cantidad alguna,
circunstancia ésta que -como hemos reflejado en los fundamentos de derecho Cuarto y Quinto- subraya
como muy significativa la Inspeccion tributaria en el acta de disconformidad (folios 5 y 6), en el Informe
ampliatorio (folios 36 y 37) y en el acto administrativo de liquidacion tributaria (folio 362).

En definitiva, en la medida en que, de un lado, resulta probado que en la declaracion del Impuesto
sobre Sociedades correspondiente al ejercicio 1997 el Grupo de Sociedades 59/93 no consigné como
"cifra de negocios exterior" ninguna cantidad, y, de otro lado, no es cierto que el Tribunal de instancia
haya declarado que el representante legal de Gas Natural SDG, S.A. negara durante la comprobacion la
suscripcion de contratos de prestacion de servicios con Méjico y Colombia -contratos cuya autenticidad
no se discute (FD Segundo, punto 3.2, parrafo cuarto) y que han sido oportunamente valorados por el
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organo judicial (FD Quinto)-, sino que lo que sefiala la Audiencia Nacional es que dicho representante
rechaz6 que existieran

otros

diferentes a los aportados por la entidad recurrente, debe descartarse la vulneracion del art. 24.1 CE
denunciada.

DUODECIMO

Como motivos séptimo y noveno, al amparo del art. 88.1.c) LIJCA , la sociedad recurrente aduce la
vulneracién de los arts. 24.1 CE y 33 LJCA, al no «haberse resuelto las peticiones de las partes». En
particular, considera la representacion procesal de Gas Natural SDG, S.A. que la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 incurriria en incongruencia omisiva al no haberse pronunciado
«sobre el periodo impositivo en que se deben entender adquiridas las acciones representativas del
capital de la mercantil GAS NATURAL S.A. ESP de Colombia», ni resolver sobre «cuél es la fecha de
inicio de las actuaciones de comprobacion e investigacion» y «si determinadas dilaciones del
procedimiento de comprobacion e investigacién deben o no imputarse a la recurrente» y, por tanto, se
sobrepasé o no el plazo maximo de doce meses» del art. 29 LDGC .

Para examinar este motivo casacional conviene recordar que, conforme viene sefialando el Tribunal
Constitucional,
«[e]l vicio de incongruencia, entendido como desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las
partes han formulado sus pretensiones, concediendo mas o menos o cosa distinta de lo pedido, puede
entrafar una vulneracion del principio de contradiccion constitutiva de una efectiva denegacion del
derecho a la tutela judicial siempre y cuando la desviacién sea de tal naturaleza que suponga una
sustancial modificacién de los términos en los que discurrié la controversia procesal

» ( STC 44/2008, de 10 de marzo ((RTC 2008, 44) , FJ 2), o, dicho de otro modo, cuando «
por dejar imprejuzgada la pretension oportunamente planteada, el 6rgano judicial no tutela los derechos e
intereses legitimos sometidos a su jurisdiccién, provocando una denegacién de justicia

» (STC 167/2000, de 18 de julio, FJ 2).

Dentro de la incongruencia, la llamada incongruencia omisiva o ex silentio «
se produce cuando el 6rgano judicial deja sin contestar alguna de las pretensiones sometidas a su
consideracion por las partes, siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio judicial como
una desestimacion tacita cuya motivacion pueda inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos
en la resolucion, y sin que sea necesaria, para la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva, una
contestacion explicita y pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones que se aducen por las
partes como fundamento de su pretension, pudiendo bastar, en atencion a las circunstancias particulares
concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque se omita respecto de alegaciones concretas
no sustanciales

» (STC 44/2008, cit., FJ 2). De este modo, «
es preciso ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso para determinar si el silencio de la
resolucion judicial representa una auténtica lesion del

art. 24.1 CE
o, por el contrario, puede interpretarse razonablemente como una desestimacion tacita que satisface las
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva

» ( SSTC 167/2007 ( RTC 2007, 167) , cit.,, FJ 2; 176/2007, de 23 de julio ( RTC 2007, 176) ,FJ2;y
29/2008. de 20 de febrero ( RTC 2008, 29) , FJ 2). En suma, «

la falta de respuesta no debe hacerse equivaler a la falta de respuesta expresa, pues los requisitos
constitucionales minimos de la tutela judicial pueden satisfacerse con una respuesta tacita, que se
produce cuando del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucion pueda deducirse
razonablemente no sélo que el 6érgano judicial ha valorado la pretension deducida sino, ademas, los
motivos fundamentadores de la respuesta tacita

» ( STC 180/2007, de 10 de septiembre ( RTC 2007, 180) , FJ 2; en el mismo sentido, STC 138/2007
de 4 de junio ( RTC 2007, 138) , FJ 2). En esta linea se ha pronunciado, asimismo, este Tribunal
Supremo en numerosas Sentencias [entre las Ultimas, la de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo _de 9 de octubre de 2008 ( RJ 2008, 5724) (rec. cas. num. 2886/2006 ), FD
Segundo; y la Sentencia de esta Seccion de 30 de octubre de 2008 ( RJ 2008, 5848) (rec. cas. num.
501/2006 ), FD Tercero], asi como el  Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las Sentencias de 9 de
diciembre de 1994 ( TEDH 1994, 5) (asunto Hiro Balani c. Espafia), 8§ 27y 28,y de 9 de diciembre de
1994 ( TEDH 1994, 5) (asunto Ruiz Torrija c. Espafia), 88 29y 30 .

Pues bien, con arreglo a la doctrina que acabamos de sintetizar, es claro que no se ha producido la
incongruencia omisiva que denuncia la representacion procesal de Gas Natural SDG, S.A. En efecto, en
primer lugar, es cierto que el Inspector Jefe Adjunto al Jefe de la O.N.I. fund6 el acto administrativo de

17 de noviembre de 2009 36



WestlawEs

liquidacion en dos motivos: el primero de ellos -que afectaba a todas las inversiones-, porque como
consecuencia de la adquisicion de participaciones de sociedades en Méjico y Colombia no se produjo la
actividad exportadora cuya potenciacion exige el art. 34 de la L.1.S.; y, el segundo -atinente
exclusivamente a la inversion en Colombia-, siguiendo igualmente el criterio del Inspector actuario
(manifestado tanto en el acta nim. 70220492, folios 10 a 12, como en el Informe ampliatorio, folios 61 a
73), porque a la fecha del devengo del Impuesto sobre Sociedades (el 31 de diciembre de 1997) las
acciones de Gas Natural S.A. ESP (Colombia) no pertenecian a ninguna de las entidades que integraban
el Grupo de Sociedades 59/93 (folios 366 a 368). Sin embargo, como oportunamente advierte el Abogado
del Estado, la Sentencia de instancia no se pronuncia sobre si las acciones de la referida sociedad
debieron entenderse adquiridas -como mantiene la sociedad recurrente- en la fecha del contrato de
compra (el 23 de diciembre de 1997), o -como sostuvo la Administracion tributaria- cuando se procedio a
la entrega de las mismas (el 26 de enero de 1998), porque tal pronunciamiento no era preciso, al haber
rechazado el 6rgano judicial la existencia del derecho a la deduccién establecida en el art. 34 de laL.I.S .
-ya hemos dicho que esta fue la tltima

ratio

de la decisién- atendiendo al primero de los argumentos esgrimidos por la Inspeccién tributaria, esto es,
al estimar, por las razones que hemos expuesto en el fundamento de derecho Séptimo, que, en todo
caso, en 1997 el Grupo de Sociedades 59/93 no habia exportado bienes o servicios como consecuencia
de la adquisicién de participaciones en Méjico y Colombia.

En segundo lugar, no es cierto que la Sentencia de instancia no se haya pronunciado acerca de «la
fecha de inicio de las actuaciones de comprobacién e investigacion», ni haya resuelto «si determinadas
dilaciones del procedimiento de comprobacion e investigacién deben o no imputarse a la recurrente». La
propia representacion procesal de Gas Natural, SDG, S.A. reconoce que sus alegaciones sobre ambas
cuestiones iban destinadas a probar que se habia sobrepasado el plazo de 12 meses para concluir las
actuaciones inspectoras previsto en el art. 29 de la L.D.G.C ., incumplimiento del plazo que hubiese
determinado que no se considerara interrumpida la prescripcion como consecuencia de tales actuaciones
(apartado 3 de dicho precepto) y, a su juicio -aunque dice ser «conocedora de la actual interpretacion del
Tribunal Supremo al respecto» (pags. 132 y 133 de la demanda)-, la caducidad del procedimiento. Y
basta la mera lectura del fundamento de derecho Tercero de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29
de junio de 2007 para constatar que el érgano judicial da cumplida respuesta, aunque desestimatoria, a
la pretension de la actora.

Asi es, en dicho fundamento, el 6rgano judicial comienza poniendo de manifiesto que la entidad
recurrente, de un lado, alegaba que «
el acto de liquidacion se dict6é una vez cumplido el plazo establecido en el

art. 29.3 de la Ley 1/1998 », al entender «
que las actuaciones de comprobacion no se iniciaron el 25 de febrero de 1999, segln consta en el acta
de disconformidad

», sino el 24 de noviembre de 1998, fecha en la que el mismo actuario «
habia dirigido una comunicacion recabando una serie de informacion relativa a la aplicaciéon de la
deduccién por actividad exportadora del ejercicio de referencia

»; Yy, de otro lado, no admitia «
determinadas dilaciones habidas en el expediente

», de manera que, a juicio de la actora, «
si la fecha de inicio es el 24 de noviembre de 1998 y la fecha final es el 30 de diciembre de 1999, y no es
posible restar los 103 dias que calcula el actuario

», «
no cab[ria] considerar interrumpido el plazo de prescripcion

»Y, «
en consecuencia se ha[bria] producido la caducidad del expediente de comprobacion

».

Y una vez sintetizado de este modo el planteamiento de Gas Natural SDG, S.A. en este concreto
punto, la Sentencia de instancia, después de recordar que conforme a la doctrina sentada por la propia
Audiencia Nacional [cita la Sentencia de 30 de mayo de 2007 ( PROV 2007, 147629) (rec. ndm.
388/2004)] y por el Tribunal Supremo [se citan las Sentencias de 20 de abril de 2002 ( RJ 2002, 5912) ,
de 27 de septiembre de 2002 ( RJ 2002, 8289) , de 25 de enero de 2005 ((RJ 2005, 1098) y de 30 de
junio de 2004 ( RJ 2004, 6004) ], el incumplimiento del plazo establecido en el art. 29 L.D.G.C . para
concluir las actuaciones de comprobacion e investigacion y las de liquidacion no produce como efecto la
caducidad sino Unicamente el previsto en el propio precepto, esto es, que no se considerara interrumpida
la prescripcion como consecuencia de tales actuaciones, concluye: a) en primer lugar, que «
no se ha producido la caducidad del expediente ni mucho menos la prescripcion, pues ain cuando se
admitiera, a efectos puramente dialécticos, que se hubieran producido interrupciones del procedimiento
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no imputables al contribuyente

», «

resulta obvio que entre el 25 de julio de 1998, ultimo dia para presentar declaracion por el ejercicio 1997
gue en este caso se regulariza, y hasta el 30 de diciembre de 1999, en que fue notificado el acto de
liquidacion, no ha transcurrido el plazo de prescripcion de cuatro afios establecido en la LGT

»; b) en segundo lugar, que, a mayor abundamiento, «

y en relacion a las dilaciones que la parte no admite, la

Sala aprecia, que en relacion a la dilacion existente entre el 1 de abril de 1999

hasta el 14 de junio de 1999, habida cuenta de que fue la propia entidad quien, tras el requerimiento de la
Inspeccién de 25 de marzo de 1999 requiriendo cierta informacién y su complemento el 27 de mayo de
1999 asi como la citacion para que compareciera el siguiente 8 de junio, solicité un aplazamiento hasta el
14 de junio de 1999

», «

resulta obvio que, al menos el periodo de tiempo que media entre el 27 de mayo al 14 de junio, debe
imputarse a la actora

»; y ¢) finalmente, que

«[e]n cualquier caso, como el TEAC sostiene en la resoluciéon impugnada, tales dilaciones resultan
irrelevantes a los efectos de la posible prescripcion, que como hemos declarado, en ningln caso
concurre

» (pags. 11-12 de la Sentencia).

En atencién a lo expuesto, no puede apreciarse la existencia de la incongruencia denunciada, por lo
que procede desestimar los motivos de casacion séptimo y noveno.

DECIMOTERCERO

Como octavo motivo, al amparo del art. 88.1.c) LICA , la entidad recurrente denuncia que la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 29 de junio de 2007 ha vulnerado los arts. 24.1 CE y 33 LJCA porque,
mientras que considera que «en el supuesto de la inversién efectuada en Brasil, la base de aplicacion de
la deduccion coincide con el total del importe de la inversion efectuada, plante[a] la posibilidad de que no
debiera aplicarse el mismo criterio en el supuesto de las inversiones efectuadas en Méjico y Colombia, en
el caso en que se hubiese estimado procedente la aplicacion de la deducciéns, lo que supondria «incurrir
en un supuesto de incoherencia».

Ciertamente, el Tribunal Constitucional ha declarado que «
contradice el derecho a la tutela judicial efectiva aquella resolucion judicial que revela una evidente
contradiccion interna o incoherencia notoria entre los fundamentos juridicos, o entre éstos y el fallo, en
tanto que uno de los variados contenidos de aquel derecho fundamental es el que se dicte una resolucion
fundada en Derecho, motivada y razonada y no arbitraria. De ahi que sélo una motivacion razonada y
suficiente permite el ejercicio del derecho a la tutela judicial, porque una motivacién radicalmente
contradictoria no satisface los requerimientos constitucionales

» [ SSTC 54/2000, de 28 de febrero ( RTC 2000, 54) , FD 3; 140/2006, de 8 de mayo ( RTC 2006, 140)

, FD 2, b); véanse también, entre las Ultimas, las  SSTC 61/2008, de 26 de mayo ( RTC 2008, 61) ,FJ2;y
127/2008, de 27 de octubre ( RTC 2008, 127) ; FJ 3].

Sin embargo, el motivo no puede ser acogido, dado que no se constata en la Sentencia de instancia la
incoherencia interna que sefiala la representacion procesal de Gas Natural SDG, S.A. Asi es, como
sefiala la resolucidn judicial impugnada en el fundamento de derecho Sexto, en el recurso
contencioso-administrativo la entidad recurrente solicitd «
con carécter subsidiario

» que, para el caso de que no se estimara conforme a Derecho considerar como base de aplicacién de
la deduccion del art. 34 delaL.l.S . «
la totalidad del importe de las inversiones efectuadas

», se declarase que dicha base debia ser «
el resultado de aplicar un reparto proporcional del importe de la inversion, de acuerdo con el estudio
financiero aportado al expediente

».

Y la Sala, efectivamente, rechaza expresamente esta pretension subsidiaria, pero no por las razones
que aduce la representacion procesal de Gas Natural SDG, S.A., sino «
por no resultar acreditados los requisitos que permiten la aplicacién de dicha deduccién

». Dicho de otro modo: en la medida en que considera que no se dan los requisitos establecidos en el
art. 34 de la L.I.S . para que exista el derecho a la deduccién, la Sala renuncia a pronunciarse sobre la
cuantia de las inversiones efectuadas en Méjico y Colombia que, en el supuesto de resultar aplicable el
beneficio fiscal, habria que utilizar como base para determinar la magnitud de la deduccion en la cuota
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integra prevista en dicho precepto. Asi se desprende de los propios términos de la Sentencia, que sefiala
que «

la peticion que se formula pretende el reconocimiento de una situacion juridica individualizada

» que «

Unicamente podria ser considerada en el caso de que la pretension principal ejercitada, consistente en la
nulidad del acto, hubiera sido estimada por la Sala, circunstancia que en absoluto concurre

» (FD Sexto).

No existe, pues, la incoherencia interna denunciada por la entidad recurrente, por lo que el motivo debe
ser desestimado.

DECIMOCUARTO

En atencién a los razonamientos expuestos, procede declarar la desestimacion del recurso de
casacion, lo que determina la imposicion de las costas a la entidad recurrente en cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 139 LICA..

La Sala, haciendo uso de la facultad reconocida en el articulo 139.3 de la LICA, sefiala 1.500 euros
como cuantia maxima de los honorarios del Letrado, a los efectos de las referidas costas.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y en el ejercicio de la potestad de juzgar que, emanada del Pueblo
espafiol, nos confiere la Constitucion

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de casacion interpuesto por GAS NATURAL
SDG, S.A. contrala Sentencia de 29 de junio de 2007 ( PROV 2007, 229104) , dictada por la Seccién
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional , recaida en el recurso del
citado orden jurisdiccional nim. 438/2004, con expresa imposicion de costas a la parte recurrente con el
limite cuantitativo expresado en el ultimo de los Fundamentos Juridicos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la Coleccién Legislativa, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Rafael Fernandez Montalvo Juan Gonzalo Martinez Mico Emilio Frias Ponce
Angel Aguallo Aviles Jose Antonio Montero Fernandez PUBLICACION.- Leiday publicada ha sido la
anterior Sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D. Angel Aguallo Aviles, estando constituida la
Sala en audiencia publica, lo que, como Secretaria de la misma CERTIFICO .
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