PUNTOS DE CONEXION DEL CONCIERTO ECONOMICO: RESIDENCIA HABITUAL Y DOMICILIO FISCAL

. ACERCAMIENTO A LA MATERIA

1.a) Origenes del Concierto, naturaleza juridica
e instrumentalizacién formal

diy el Estado espanol se regulan mediante el

sistema de Concierto Econémico, cuya apli-
cacioén provee a la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco de los recursos tipicos de una Hacien-
da Publica a través de la recaudacién de los
tributos. El actual Concierto Econdmico entre el
Estado y la CAPV, aprobado por Ley 12/2002, de
23 de mayo, de articulo Unico, plasma el acuer-
do adoptado entre ambas administraciones en
el seno de la Comisién Mixta de Cupo el 6 de
marzo de 2002, y regula el sistema de financia-
cion propio del Pais Vasco, en virtud del cual se
establecen las relaciones financieras y tributarias
entre aquél y el Estado espanol.

| as relaciones de orden fributario entre Euska-

La aprobacién del Concierto vigente por dicha
Ley 12/2002, ha sido posteriormente modificada
por las Leyes 28/2007, de 25 de Octubre, y por
la Ley 7/2014, de 21 de abiril, cuyo contenido
serd objeto de andlisis mds adelante. El Concier-
to vigente con cardcter de indefinido, se confi-
gura como un marco estable que garantiza su
continuidad al amparo de la Constitucion y del
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (EAPV),
previéndose su adaptaciéon a las modificaciones
que experimente el sistema tributario estatal.

El Concierto se estructura en 3 Capitulos, cen-
tfrdndose el primero en los tributos y las relaciones
fributarias; el segundo en las relaciones finan-
cieras, instrumentalizadas a través del Cupo, y
el tercero, en las Comisiones y Junta Arbitral de
Concierto Econémico.

(*) Jefe del Servicio dg Normativa Tributaria de la
Diputacion Foral de Alava

ELENA SARALEGUI MORALES (*)

1.b) Actual Concierto: Relaciones tributarias y
autonomia normativa de los TTHH

El capitulo | del Concierto Econdmico, ademds
de establecer los principios generales aplicables
a las relaciones fributarias con el Estado, distribu-
ye las competencias relativas a las capacidades
normativas, de inspeccion y de exaccién entre
el Pais Vasco y el Estado, en relacion con cada
una de las figuras tributarias concertadas que
componen el sistema tributario de los Territorios
Historicos, estableciendo, asimismo, las reglas
necesarias para distribuir las competencias en
relacion con cuestiones especificas, materiales o
formales, de cada uno de los impuestos.

El articulo 1 del Concierto Econdmico establece
que las Instituciones competentes de los Terri-
torios Histéricos podrdn mantener, establecer y
regular, dentro de su territorio, su régimen tribu-
tario, atendiendo siempre al principio de solidari-
dad en los términos indicados en la Constitucion
y el EAPV, dentro de la estructura general impo-
sitiva del Estado y en coordinacion y armoniza-
cién con el Estado, tal y como establecen los
articulos 2, 3y 4 del mismo.

El régimen de Concierto Econdmico asegura
que el Pais Vasco disponga de un sistema tribu-
tario completo con excepcién de aquellas com-
petencias que el propio Concierto, en su articulo
5, califica como exclusivas del Estado. Estas son
la regulacién, gestion, inspeccidn, revision y re-
caudacion de los derechos de importacién y
de los gravémenes a la importacion en los Im-
puestos Especiales y en el Impuesto sobre el Va-
lor Anadido. Estos se conocen como tributos no
concertados, siendo, por tanto, todos los demds
tributos concertados.

De otro lado, se distingue entre tributos de nor-
mativa auténoma (IRPF, Impuesto de Sucesiones
y Donaciones, Impuesto del Patrimonio, Impues-
to de Sociedades, IRNR con establecimiento
permanente, Impuesto de Transmisiones Patrimo-
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niales ...) y de normativa comun (IVA, Impuestos
especiales, Impuesto sobre actividades del Jue-
go, el nuevo Impuesto sobre el valor de la pro-
duccioén de energia eléctrica creado en 2013...),
en virtud de la capacidad normativa, o de la
ausencia de la misma, de los Territorios Histéricos
para regular los diferentes impuestos.

Esta diferenciacion entre tributos concertados
de normativa autbnoma y de normativa comuin
afiende a la titularidad del poder normativo, es
decir, al ente, Estado o Territorio Histérico, bajo
cuya normativa se regula su obligacién tributaria.
En términos generales, los Territorios Histéricos del
Pais Vasco gozan de una amplia competencia
normativa en los impuestos directos y una muy
limitada competencia normativa en los impues-
tos indirectos. Sin embargo, existen excepciones
como el IRNR, impuesto directo con muy limitada
autonomia normativa ya que el Concierto Econd-
mico sefala expresamente que éste es “un fributo
concertado que se regird por las mismas normas
sustantivas y formales que las establecidas en
cada momento por el Estado™. Ahora bien, si se
reconoce capacidad normativa respecto a los
establecimientos permanentes domiciliados en el
Pais Vasco de personas o enfidades residentes en
el extranjero. En estos casos se aplica la normativa
foral en los mismos supuestos en que se aplica la
normativa foral del Impuesto sobre Sociedades.
Otra excepcidn, en sentido contrario, seria el ITP,
impuesto indirecto con amplia autonomia nor-
mativa y limitada sélo en las siguientes materias:
operaciones societarias, letras de cambio y docu-
mentos con funciones de giro.

No obstante, los tributos de normativa auténoma
también tienen determinadas limitaciones o su-
puestos en los que, no obstante su capacidad
normativa,' se aplica la normativa comun. Des-
tacan fundamentalmente las existentes en de-
terminadas retenciones, como actividades eco-
némicas o rendimientos de capital mobiliario, o
en el IS en los grupos de consolidacién fiscal.

También encontramos otras en los hechos im-
ponibles operaciones societarias y documentos

“ ' Ver tabla Capacidad Normativa en Anexo Il

con funcién de giro en el ITP; en IS o en IRNR con
establecimiento permanente, cuando no tribu-
tan exclusivamente en el Pais Vasco vy readlizan
fuera del Pais Vasco mds del 75% de sus opera-
ciones, o en ISD cuando el causante o donatario
de bien mueble no haya adquirido la residencia
en el Pais Vasco con mds de 5 anos de antela-
cion al devengo.

En todo caso, la autonomia normativa de los Te-
rritorios Historicos tiene las limitaciones derivadas
del articulos 2 y 3 del Concierto, que hacen men-
cién respectivamente a los principios generales y
de armonizacién fiscal con el Estado que se han
de respetar necesariamente.

En coherencia con estos principios, la Disposi-
cion Adicional Segunda del Concierto senala,
asimismo, que en el caso de que se produjese
una reforma en el ordenamiento juridico tribu-
tario del Estado que afectase a la concertacion
de los tributos, o se produjese una alteracién en
la distribucidon de las competencias normativas
que afecte al dmbito de la imposicién indirecta,
0 se crearan nuevas figuras tributarias o pagos a
cuenta, se procederd por ambas Administracio-
nes, de comun acuerdo, a la pertinente adap-
tacién del Concierto Econémico a las modifica-
ciones que hubiese experimentado el referido
ordenamiento, lo que asegura que, en cada
momento, el régimen concertado se adapte a
la situacion real y a la estructura del sistema im-
positivo vigente en el Estado.

La Comisibn Mixta del Concierto Econdmico
(CMCE), érgano que rige las relaciones tributa-
rias y financieras entre Euskadi y el Estado tiene
.en virtud del articulo 62 del Concierto Econémi-
co, enfre ofras funciones, la de acordar las modi-
ficaciones de su fexto legal.

Tal y como hemos comentado en la infroduc-
cion, a partir del acuerdo alcanzado en la CMCE
de 16 de enero de 2014, con efectos desde el
1 de enero de 2013, se ha resuelto la concerta-
cion, esto es, la inclusion bajo el sistema del Con-
cierto de varios impuestos aprobados los Ultimos
anos por la Administracién del Estado y cuya
exaccioén, gestion y recaudacién pasa a manos
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de las Diputaciones Forales de Araba, Bizkaia y
Gipuzkoa:

1. Gravamen especial sobre los premios de
determinadas loterias y apuestas

2. Impuesto sobre los Depdsitos en las Entida-
des de Crédito

3. Impuesto sobre el Valor de la Produccion
de la Energia Eléctrica

4. Impuesto sobre la produccidén de combus-
fible nuclear gastado vy residuos radiacti-
vos e Impuesto sobre el almacenamiento
de combustible nuclear gastado vy resi-
duos radiactivos

5. Nuevo Impuesto sobre los Gases Fluorados
de Efecto Invernadero

6. Impuesto sobre Actividades de Juego

Estas nuevas concertaciones exigieron una nue-
va redaccién del articulado del Concierto, que
requirid su posterior framitacion en las Cortes Ge-
nerales a efectos de su incorporacion al texto
legal del Concierto, plasmdndose finalmente en
la Ley 7/2014, de 21 de abril, asi como la aprobo-
cion por las Juntas Generales de los tres Territorios
Histéricos de las diferentes Normas Forales por las
que se regulan cada una de las nuevas figuras
impositivas.

Resenar como critica a esta nueva concertaciéon
gue no sélo no ha ampliado las competencias
normativas de los Territorios Histdricos, sino que
a sensu contrario se ha concertado un nuevo
impuesto, el Impuesto sobre el Valor de la Pro-
duccién de la Energia Eléctrica, que pese a ser
un impuesto directo, es un tributo cuya norma-
tiva aplicable es la de territorio comun, lo que
se podria considerar como un retroceso en la
autonomia normativa de los Territorios Historicos.
Adicionalmente la recaudacién obtenida por
este impuesto se transferird al Estado, ya que el
citado Acuerdo de la CMCE determina que se le
compensard financieramente por la diferencia
entre la recaudaciéon obtenida por los Territorios

IDENCIA HABITUAL Y DOMICILIO FISCAL

Histéricos correspondientes a este impuesto vy la
variacién en el importe del Cupo derivada de la
incorporacién de los ingresos que figuren en el
Presupuesto de Ingresos del Estado por la recau-
dacién del citado impuesto.2.

1.c) Puntos de conexién del Concierto: concep-
to, significado, y relevancia de los puntos de co-
nexion residencia habitual y domicilio fiscal

El Concierto Econdmico utiliza el concepto de
“punto de conexién” para repartir las compe-
tencias entre los distintos sistemas tributarios que
conviven en el Estado espanol; es decir, para
determinar cudndo la capacidad de exaccidn,
normativa y de inspeccién de un tributo corres-
ponde a las instituciones competentes de los
Territorios Histéricos del Pais Vasco y cuando al
Estado. Es por ello, que resulta evidente la gran
frascendencia e implicaciones que tiene el con-
cepto del punto de conexién.

El modelo para el reparto de dichas compe-
tencias utiliza criterios diferentes en cada uno
de los Impuestos, como podemos ver en las di-
ferentes secciones del Capitulo | del Concierto.
Asi son parédmetros de reparto competencial,
entre ofros, los siguientes: residencia habitual
o domicilio fiscal del obligado fributario, lugar
de redlizacion de las operaciones, volumen de
operaciones, lugar donde radiquen los bienes,
lugar donde deban inscribirse los documentos,
residencia del causante y localizacion del riesgo.
Debido a su gran impacto en la recaudacion de
los Territorios Historicos, asi como por la creciente
complejidad vy litigiosidad entre las distintas ad-
ministraciones tributarias que su interpretacion
y aplicacién provocan, hemos elegido como
objeto de este trabajo la residencia habitual y
el domicilio fiscal; puntos de conexidn que nos
van a determinar la competencia exacciona-
dora, normativa e inspectora de tributos en los

2 Esta compensacion financiera desaparecerd cuando
segun lo previsto en la legislacion del sector eléctrico
del Estado, se dejen de destinar los ingresos afectos al
Impuesto sobre el Valor de la Produccion de la Ener-
gia Eléctrica, a la financiacion de los costes del siste-
ma eléctrico, segun lo dispuesto en la DA 2° de la Ley
15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales de
sostenibilidad energética
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sistemas tributarios de los Territorios Historicos en
relacién al IRPF, Impuesto sobre el Patrimonio e
ISD por obligacién personal, IS, IRNR mediante
establecimiento permanente, e IVA. Como con-
secuencia de la convivencia de varias adminis-
traciones tributarias en el dmbito territorial del
Estado espaiol, el Concierto Econdmico contie-
ne ademds criterios especificos, de volumen de
operaciones y localizacion de las mismas, nece-
sarios para proceder al reparto de la carga tribu-
taria que deba imputarse a cada una de dichas
administraciones.

La determinacién del domicilio o la residencia
fiscal de los confribuyentes constituye una de
las pugnas bdsicas entre las administraciones tri-
butarias no solo en el dmbito interno del Estado
espanol, sino también en el dmbito internacio-
nal de relaciones entre los diferentes Estados. En
consecuencia, y con cardcter general, las dife-
rentes legislaciones fributarias ponen gran énfasis
en establecer una serie de criterios para la deter-
minacion del domicilio fiscal o de la residencia
habitual de los confribuyentes.

A la hora de repartir competencias o establecer
puntos de conexién, el Concierto fiene como
referencia los criterios cldsicos de residencia ha-
bitual y domicilio fiscal que se recogen con co-
rdcter general en el modelo de convenio para
evitar la doble imposicion de la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE), que establece reglas para la distribu-
cién de la potestad tributaria entre diferentes
Estados.

La relevancia de la determinaciéon del domicilio
o la residencia fiscal queda patente, asimismo,
en el diseno del reparto competencial entre los
diferentes sistemas juridico-tributarios que coexis-
ten en el Estado espanol, jugando un claro pa-
pel incluso en el reparto interno dentro de cada
uno de ellos, como es en el régimen de cesidn
a las Comunidades Autébnomas de Régimen Co-
muUn o en el régimen foral entre los tres Territorios
Histéricos, mediante el denominado “infracon-
cierto”. En relacién a este Ultimo, no existe una
disposicion normativa que lo regule, sino que
estd basado en el consenso alcanzado por los

tres Territorios histéricos en el seno del Organo de
Coordinacion Tributaria de Euskadi (OCTE)3, que
se implementard en las Normas Forales regula-
doras de cada impuesto por cada uno de los
Territorios Histéricos.

Sin embargo, debido a diferentes factores tales
como la complejidad de la realidad juridica vy
econdmica de los contribuyentes y el innegable
papel que juega la prueba en esta materia, la
actual regulaciéon normativa no consigue evitar
la existencia de discrepancias constantes en
relaciéon a la domiciliacién de contribuyentes
concretos, lo que obliga para su interpretacion
a recurrir a la doctrina administrativa existente,
la cual citaré continuamente a lo largo de este
frabajo: criterios administrativos ( consultas vincu-
lantes, Instrucciones ...), resoluciones del Tribunal
Econdmico-Administrativo de Bizkaia (TEAF) y re-
soluciones de la Junta Arbifral, atendiendo asi-
mismo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo a
este respecto.

Il. RESIDENCIA HABITUAL

2.a) Criterios para la determinacién de la resi-
dencia habitual en el Concierto Econdmico

Los criterios para la determinacién de la residen-
cia habitual de las personas fisicas y del domicilio
fiscal de las juridicas se encuentran establecidos
en relacion a los sistemas tributarios del Pais Vas-
co enla seccion XVI del capitulo |, articulo 43 del
Concierto. El articulo 43.Cuatro del Concierto es-
tablece que a los efectos del Concierto Econd-
mico se entenderdn domiciliadas fiscalmente en
el Pais Vasco las personas fisicas que tengan su
residencia habitual en el Pais Vasco, indicando
también los criterios a tener en cuenta para en-
tender que las personas fisicas residentes tienen
su residencia habitual en el Pais Vasco.

Esinteresante analizar las similitudes entre los pun-
tos de conexion utilizados en el Concierto para

3 El OCTE fue creado en el marco de la Ley 3/1989, de
Armonizacion, Coordinacién y Colaboracién Fiscal,
como elemento clave sobre el que deben pivotar las
acciones a desarrollar en el dmbito de la coordinacion
normativa entre los Territorios Historicos.
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determinar la residencia habitual de las personas
fisicas, y los utilizados en el articulo 4 del Modelo
de Convenio de la OCDE. En términos generales
podemos afirmar que los criterios de determina-
cion de la residencia habitual en el Concierto
estdn inspirados en el contenido de dicho arti-
culo, que recoge que en caso de conflicto entre
Estados en cuanto a la fijacién de la residencia
de una persona fisica se utilizardn los siguientes
criterios de forma sucesiva: en primer lugar, la vi-
vienda permanente; en segundo lugar, el centro
de intereses vitales, definido como las relaciones
econdmicas mds estrechas; y de forma subsidia-
ria, el domicilio habitual y nacionalidad, recu-
rmiendo en Ultima instancia al acuerdo amistoso
entre administraciones.

Mucho mds claro es el paralelismo con los criterios
de determinacién de la residencia habitual de la
Ley de Cesién, que desarrolla en parte el sistema
de financiacion de las Comunidades Auténomas
de régimen comun.* En el articulo 28 de dicha
Ley se establecen cudles son los criterios para la
determinacién de la residencia habitual de las
personas fisicas, siendo el primer criterio utilizado
el de permanencia (con presuncién de residen-
cia en funcién de la vivienda habitual), el segun-
do criterio utilizado el de centro de infereses y el
tercero, el de la Ultima residencia declarada. Es-
tos criterios de determinacion de la residencia ha-
bitual, de aplicacién sucesiva, son prdcticamente
idénticos a los establecidos en el Concierto Eco-
némico con el Pais Vasco, que pasamos a anali-
zar en profundidad a continuacion .

Para empezar nuestro andlisis, y como cuestion
preliminar, se debe analizar si nos encontramos
ante una persona residente fiscal en territorio es-
panol, para, una vez constatado este hecho por
aplicacion de lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 9 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del IRPF, atribuir la competencia tributaria sobre
dicho contribuyente, o bien al Pais Vasco o bien
a territorio comun.

“Ley de Cesion, Ley 22/2009, de 18 de diciembre, porla
que se regula el sistema de financiacion de las Comuni-
dades Auténomas de régimen comun; y que desarrolla
la LOFCA, Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre,
de financiaciéon de las Comunidades Auténomas.
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Como se ha mencionado, los apartados uno,
dos y tres del articulo 43 del Concierto, estable-
cen las diferentes reglas o criterios que tfenemos
que aplicar ala hora de determinar la residencia
que pasamos a analizar a continuacién.

El primero de ellos parte de que el contribuyen-
te ha permanecido mds de 183 dias en territorio
espanol por aplicacién consecutiva de las reglas
que en él se establecen. Los criterios regulados
en los apartados dos y fres del articulo 43 del
Concierto econdmico, por el contrario, serdn de
aplicacion para aquellas personas que son resi-
dentes en territorio espanol pero no por un crite-
rio de permanencia, sino por las presunciones en
ellos establecidas, en virtud de lo dispuesto en la
Ley 36/2006 de IRPF.

1. Criterio de permanencia

El articulo 43.Uno.Primero del Concierto esta-
blece que, con cardcter general, la residencia
habitual de las personas fisicas atribuye la com-
petencia a la administracién tributaria en cuyo
dmbito territorial se haya permanecido el mayor
nUumero de dias, bien sea en el periodo impositi-
vo -caso del IRPF-, o en el ano inmediato anterior
-caso del Impuesto de Sucesiones y Donaciones,
Impuesto de Transmisiones Pafrimoniales e Im-
puesto Especial sobre Determinados Medios de
Transporte-. En el resto de fributos, la residencia
habitual de las personas fisicas serd la misma que
corresponda para el IRPF a la fecha del devengo
de aquéllos. Es decir, el articulo 43.uno.Primero se
rige por el criterio de permanencia a la hora de
determinar la residencia habitual.

El articulo 43 del Concierto establece también
una presuncion de permanencia, basada en el
lugar de la vivienda habitual. Para ello establece
que, salvo prueba en contrario, se considerard
que una persona fisica permanece en el Pais
Vasco cuando radique en él su vivienda habi-
tual. A los efectos de definir qué se entiende por
vivienda habitual acudimos a lo establecido por
el arficulo 67 del Reglamento del IRPF , que la
define como aquella en la que el contribuyente
resida durante un plazo continuado de 3 anos.
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El propio Concierto nos da cierta pauta a la hora
de determinar el periodo de permanencia esta-
bleciendo que para su cdémputo se tendrdn en
cuenta las ausencias temporales. Mds concreta-
mente, y en desarrollo de este criterio, el articulo
3 de la Norma Foral 13/2013 del IRPF, nos indica
“Para determinar el periodo de permanencia se
computardn las ausencias temporales, salvo que
se demuestre la residencia fiscal en otro pais”.
Notese que no es la administracion tributaria la
que debe probar la residencia fiscal del contri-
buyente, sino que, a sensu contrario, es el con-
fribuyente quien debe probar la residencia fiscal
en otra administracion.

Podemos afirmar sin dnimo a equivocarnos que
la cuestibn de cémo computar el periodo de
permanencia es uno de los elementos claves,
mds controvertidos y de mds dificil prueba en la
prdctica a la hora de abordar la determinacion
de la residencia habitual de las personas fisicas.
Es por ello que nos encontramos con multiple y
amplia doctrina administrativa que trata de arro-
jar cierta luz sobre esta materia, fundamental-
mente criterios derivados de consultas tributarias
o resoluciones de los Tribunales Econdmico-Ad-
ministrativos, asi como Resoluciones de la Junta
Arbitral que tratan de dirimir las discrepancias
que esta cuestion suscita en relacion a contribu-
yentes concretos.

Pasamos a comentar algunos de los pronuncio-
mientos mds significativos que pueden servir de
buena guia para el entendimiento de la aplica-
cioén de este criterio.

* Computo de las ausencias temporales

En relacion al IRPF, computardn las ausencias
temporales a efectos determinar el periodo de
permanencia, salvo que se demuestre la residen-
cia fiscal en otro pais. No debe probar la Admi-
nistracion la residencia fiscal del contribuyente,
sino que es el contribuyente quien debe probar
la residencia fiscal en otra administracion. Segin
la consulta de la Hacienda Foral de Bizkaia de
20 de junio de 2006, la consultante serd contribu-
yente del IRPF y fributard bajo normativa del Terri-
torio Histérico de Bizkaia a la Hacienda vizcaina,

a pesar de haber probado la permanencia fue-
ra del territorio espanol durante mds de 183 dias,
por no haber demostrado la residencia fiscal en
otro Estado, tal y como exigen las Normas Forales
del impuesto para que no se computen las au-
sencias temporales a los efectos de determinar
el periodo de permanencia.

e Medios de prueba para la acreditacion de la
permanencia

La consulta de la Hacienda Foral de Bizkaia de 3
de abril de 2012 incide en que la residencia ha-
bitual, y mds concretamente la permanencia de
un contribuyente en uno u otro territorio, es una
cuestion de hecho que puede ser acreditada
por cualquier medio de prueba admitido en de-
recho, tal y como se indica en el articulo 104 de
la Norma Foral 2/2005, General Tributaria del Terri-
torio Histérico de Bizkaia (NFGT).Adicionalmente,
en esta consulta se hace incidencia en que el
empadronamiento es sélo un medio de prueba
mds, no un factor determinante para establecer
la residencia habitual: “cabe indicar que la deter-
minacién de la competencia para exaccionar el
IRPF debe llevarse a cabo mediante la aplicacion
de las reglas establecidas en los articulos é y 43
del Concierto Econémico, porlo que el hecho de
que el consultante se encuentre empadronado
en uno u ofro territorio no altera las conclusiones
alcanzadas en esta respuesta”. Sobre el empao-
dronamiento también se incide en la consulta
de la Hacienda Foral de Bizkaia de 24 de mayo
de 2010, que nos aclara que el concepto de re-
sidencia no viene determinado por el empadro-
namiento, que es solo un medio de prueba mds;
pero que el fraslado de residencia habitual a terri-
torio comun, con residencia efectiva por mds de
183 dias supone tributacién a la Agencia Estatal,
con independencia del empadronamiento.

Asimismo, la Resolucién 6/2009 de la Junta Arbi-
tfral, de fecha 3 de akboril, respecto a un conflicto
de presuncién de residencia habitual en el lugar
de ubicacién de la vivienda habitual, pone el én-
fasis también en la valoracién de la prueba, in-
dicando que “las alegaciones del confribuyente
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vierten consideraciones sobre la permanencia
del ndcleo familiar (esposa e hijos) en Bizkaia con
aportaciéon de pruebas (alta en el IAE de la espo-
sa, matriculacién en un colegio de la localidad de
los hijos, certificado de empadronamiento etc.)
que son relevantes por cuanto el articulo 36.Uno.
Primera del Concierto establecia que, salvo prue-
ba en conftrario, se considerard que una persona
fisica permanece en territorio vasco cuando radi-
que en él su vivienda habitual. La presuncion de-
rivada del hecho de que la vivienda habitual del
contribuyente se encontraba en Bizkaia quedaria
destruida si de las pruebas que obran en el ex-
pediente resultase probado que el contribuyente
permanecid un mayor nUmero del periodo impo-
sitivo fuera del lugar de radicacion de la vivienda
habitual. Por otro lado, la actuacién de la AEAT se
basa en indicios que no constituyen prueba sufi-
ciente para destruir la presuncion del art. 36.Uno
del Concierto”. En otros términos, deberia la AEAT
haber aportado pruebas mds sélidas para desvir-
tuar la presuncion del Concierto derivada de la
radicacién de la vivienda habitual del contribu-
yente, que la Junta Arbitral considera probada,
y apoyar la tesis de la permanencia en territorio
comun durante un mayor nUmero de dias del
periodo impositivo, que hubiera determinado
la residencia en dicho fterritorio, la cual hubiera
constituido el punto de conexién necesario para
atribuirle la competencia para exigir el IRPF.

En determinados supuestos, tal y como indica
la Resolucién de la Junta Arbitral 2/2015, de 26
de Enero, la permanencia de una persona en un
determinado lugar es un hecho material que no
es posible probar de manera directa, como su-
cede en el citado conflicto, en el que ninguna
de las dos administraciones ha aportado en sus
alegaciones ningun elemento indiciario del que
pudiera inferirse una presuncion de residencia en
uno u ofro territorio; por tanto, no siendo posible
determinar el lugar de la residencia habitual por
aplicacion de la primera de las reglas del articulo
43.Uno del Concierto Econdmico, cual es la per-
manencia en el territorio de una de las dos ad-
ministraciones en conflicto de un mayor nUmero
de dias del aio, es obligada la remisién a la se-
gunda de las reglas establecidas en el articulo
43.Uno del Concierto Econédmico, que se refiere
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al centro de infereses del obligado fributario.

Dicha segunda regla, a aplicar en caso de no
poder determinarse la residencia habitual por el
criterio de permanencia fisica, es la de centro de
intereses (articulo 43.Uno.Segundo del Concier-
to): "Cuando el contribuyente tenga en el Pais
Vasco su principal centro de intereses, conside-
rando como tal el territorio donde obtengan la
mayor parte de la base imponible del IRPF ex-
cluyéndose las rentas y ganancias patrimoniales
derivadas del capital mobiliario, asi como las ba-
ses imputadas en el régimen de transparencia
fiscal excepto el profesional”.

Por ofro lado, la Norma Foral de IRPF, en su ar-
ticulo 3.2, recoge el ya mencionado intracon-
cierto, al establecer que: "Cuando de confor-
midad con lo previsto en el pdrrafo anterior, las
personas fisicas tengan su residencia habitual
en el Pais Vasco, se considerard que las mismas
residen en Bizkaia cuando radique en dicho te-
rritorio el ndcleo principal o la base de sus acti-
vidades empresariales, profesionales o intereses
econémicos”.

Por Ultimo, la tercera regla a aplicar de mane-
ra supletoria para poder determinar la residen-
cia habitual en Bizkaia, segun el articulo 43.uno.
Tercero del Concierto, serd “cuando sea éste
el territorio de su Ultima residencia declarada a
efectos del IRPF". Se trata de una presuncién de
permanencia iuris tanfum, que admite, por tan-
to, prueba en contrario.

Como hemos indicado anteriormente, los crite-
rios regulados en los apartados dos y tres del arti-
culo 43 del Concierto Econémico, que pasamos
a comentar, serdn de aplicacién para aquellas
personas que son residentes en territorio espanol
pero no por un criterio de permanencia, sino por
las presunciones en ellos establecidas, en virtud
de la Ley 36/2006 de IRPF.

2. Criterio de centro principal de intereses eco-
némicos

Segun indica el articulo 43.Dos del Concierto, las
personas fisicas residentes en territorio espanol
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gue no permanezcan en dicho territorio mds de
ciento ochenta y fres dias durante el ano natural
y que no puedan acreditar ser residentes fiscales
en ofra Administracion tributaria, se considerardn
residentes en el territorio del Pais Vasco cuando
en el mismo radique el nUcleo principal o la base
de sus actividades empresariales, profesionales o
intereses econdmicos. Y sucesivamente, se con-
siderardn residentes en Bizkaia, si habiendo sido
considerados residentes en el Pais Vasco, tienen
en Bizkaia nucleo principal o la base de sus ac-
fividades empresariales o profesionales, o de sus
intereses econémicos.

3. Criterio de intereses vitales

Asimismo, el articulo 43.Tres del Concierto esta-
blece una presuncién de residencia en funcion
de los intereses vitales del contribuyente: “Cuan-
do se presuma gue una persona fisica es residen-
te en ferritorio espanol por tener su residencia
habitual en el Pais Vasco su cényuge no sepa-
rado legalmente y los hijos menores de edad
que dependan de aquél, se considerard que tie-
ne su residencia habitual en el Pais Vasco™. Nos
encontramos ante una presuncién iuris tantum,
que, por lo tanto, admite prueba en contra.

A modo de resumen de las ideas expuestas, es
intferesante presentar el siguiente cuadro®:

2.b) La residencia habitual en la imposicién di-
recta de las personas fisicas

2.b.1) El Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (IRPF):

a) Normativa aplicable y exaccion:

El Concierto Econémico, en su Capitulo | - Sec-
cion 2, articulo 6.1, nos indica en cuanto a nor-
mativa aplicable y exaccién del IRPF, que es un
tributo concertado de normativa auténoma. Su
exaccién corresponderd a la Diputacion Foral
competente por razén del territorio cuando el
contribuyente tenga su residencia habitual en el
Pais Vasco, segun el articulo 43 del Concierto.

Al referir la residencia habitual de las personas
fisicas, en dicho articulo, se establece como
punto de conexion el Pais Vasco, y no el territorio
histérico en concreto. Este hecho genera pro-
blemas de determinacién de la diputacion foral
competente, los cuales habrdn de resolverse a
través de la normativa interna de cada Territorio
Histérico, especialmente en los casos en que una
persona fisica sea residente en el Pais Vasco por
residir en él mds de 183 dias del periodo impositi-
vo pero no cumpla el citado lapso temporal en
ninguno de los fres territorios. Asi, la Norma Foral
13/2013 del Impuesto sobre la Renta de las Perso-

Rquisifo Tener la condicion de residente en territorio espanol
previo
del periodo impositivo IRPF
1. PERMANENCIA superior en PV | del ano anterior ISyD, ITPYyAJD e IDMT
Contribuyentes permanezcan la del IRPF a fecha de devengo | Resto de impuestos
Criterios +183 dias en ferriforio espanol I o o F CONOMICOS Centro principdl de infereses en el PV

(obtencién de la mayor parte de la Bl del IRPF)

3. Ultima residencia declarada en el PV a efectos del IRPF

Confribuyentes permanezcan Centro principal de intereses o base de actividades econdmico/ profesionales en el PV

-183 dias en territorio espafol

INTERESES VITALES: Cényuge e hijos menores tengan la residencia habitual en el PV

n 5 Fuente: Documentacion MAF Cdmara de Comercio.

nas (NFIRPF), en articulo 3.Uno.Primero, comple-
ta diciendo que: "Cuando permaneciendo en el
Pais Vasco un mayor nimero de dias del periodo
impositivo, el nUmero de dias que permanezca
en Bizkaia sea superior al nUmero de dias que
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permanezca en cada uno de los ofros dos Terri-
torios Histéricos del Pais Vasco”, se entenderd la
residencia habitual en Bizkaia.

Continta el Concierto Econdmico, en su articu-
lo 6.Dos diciendo: “cuando los confribuyentes
infegrados en una unidad familiar fuvieran su
residencia habitual en territorios distintos y op-
tasen por la fributaciéon conjunta, se entenderd
competente la Administracion del territorio don-
de tenga su residencia habitual el miembro de
dicha unidad con mayor base liquidable, calcu-
lada conforme a su respectiva normativa. "En
este caso cabe encontrar supuestos en los que
se perderdn competencias en relacién a con-
tribuyentes con residencia habitual en el Pais
Vasco en favor de la administracion fributaria de
territorio comun, y supuestos, ala inversa, en que
se atraerd ala competencia de las diputaciones
forales a contribuyentes no residentes en el Pais
Vasco.

En todo caso, parece que seria mds correcto uti-
lizar el criterio del ferritorio donde resida el con-
fribuyente con mayor base imponible, no liqui-
dable, ya que teniendo en cuenta las posibles
diferencias en la estructura del IRPF vasco y esta-
tal en lo que atane a los mecanismos de subje-
tivizacién -minimo familiar y/o deducciones en la
cuota-, la base liquidable puede, a igualdad de
bases imponibles, no ser comparable.

b) Excepciones y ampliacion en la aplicacion
del criterio de residencia habitual

El articulo 4 de la NFIRPF, nos indica cuales son
las excepciones en la aplicacion del criterio de
residencia habitual, produciéndose un supuesto
especial de obligacién de contribuir; es decir,
serian sujetos pasivos de IRPF del Territorio Histori-
co de Bizkaia, pese a no ser residentes en dicho
territorio. Este supuesto es de aplicaciéon a las
personas de nacionalidad espanola, su conyuge
no separado legalmente, pareja de hecho cons-
tituida segun Ley 2/2003, de 7 de mayo, o hijos
menores de edad que, habiendo estado someti-
dos a la normativa tributaria vizcaina de este Im-
puesto, pasen a tener su residencia habitual en
el extranjero, por su condicién de:

IDENCIA HABITUAL Y DOMICILIO FISCAL

a) Miembros de misiones diplomdticas espa-
nolas.

b) Miembros de las oficinas consulares espa-
nolas.

c) Titulares de cargo o empleo oficial del Estado
espanol como miembros de las delegacio-
nes y representaciones permanentes acredi-
tadas ante organismos internacionales.

d) Funcionarios en activo que ejerzan en el
extranjero cargo o empleo oficial que no
tenga cardcter diplomdtico o consular.

e) Funcionarios o personal laboral al servicio
de la administracion publica vasca desti-
nados en las delegaciones del Pais Vasco
en el extranjero.

Por otfro lado, y segin se recoge en el articulo
21.Uno del Concierto Econdmico, se produce
una ampliacién indirecta del dmbito subjetivo
de aplicacién del impuesto, consecuencia de
la conocida como Sentencia Schumachers, que
marco el inicio de la aplicacién de las libertades
fundamentales en el dmbito fiscal, segun el arti-
culo 48 del Tratado de la Unién Europea.

Dicha sentencia obligd a modificar el fratamien-
to fiscal de los no residentes pero residentes en la
UE, a efectos de IRNR, mediante la infroduccién
del régimen especial opcional del IRNR, para
contribuyentes residentes en otros Estados de la
Unién Europea. En nuestra normativa dicha op-
cion se recoge en el articulo 40 de la NF 12/2013
de IRNR, que establece que dichos contribuyen-
tes pueden optar por fributar como conftribuyen-
tes del IRPF en Bizkaia siempre que las rentas que
se citan a continuacion hayan tributado efecti-
vamente durante el periodo por el IRNR, y con-
curran las siguientes circunstancias:

a) Que haya obtenido durante el ejercicio
en Espana por rendimientos del trabajo y
por rendimientos de actividades econd-

¢ Sentencia TJCE 1995/13 del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.
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micas, como minimo, el 75 % de la totali-
dad de su renta.

b) Que los rendimientos del trabajo y de ac-
tividades econdmicas obtenidos en el Pais
Vasco representen la mayor parte de la
totalidad de la renta obtenida en Espana.

c) Que los rendimientos del frabajo y de acti-
vidades econdmicas obtenidos en el Terri-
torio Histérico de Bizkaia sean superiores a
los obtenidos en cada uno de los ofros dos
Territorios Histéricos.

d) Que esas rentas hayan tfributado efectiva-
mente durante el periodo por IRNR.

Un tercer supuesto excepcional lo encontramos en
el articulo 4.Tres de la NFIRPF que establece un ré-
gimen opcional de tributaciéon para impatriados. En
su virtud, las personas fisicas que adquieran su resi-
dencia fiscal en Bizkaia como consecuencia de su
desplazamiento a teritorio espanol, podrdn optar
por tributar por el IRNR, manteniendo la condicidn
de contribuyentes por el IRPF, durante el periodo im-
positivo en que se efectle el cambio de residencia
y durante los 5 periodos impositivos siguientes, cuan-
do se cumplan las siguientes condiciones:

a) Que el desplazamiento a territorio espanol
se produzca para el desempeno de fro-
bajos especialmente cualificados, relacio-
nados con la actividad de investigacion y
desarrollo definidos en la NFIS, supuesto es
mucho mds restrictivo que el aplicado en
territorio comun.

b) Que no hayan sido residentes en Espana
durante los 10 anos anteriores a su nuevo
desplazamiento a territorio espanol. No
importa la nacionalidad, el criterio utilizo-
do es la residencia.

c) Que dicho desplazamiento se produzca
como consecuencia de un contrato de
frabajo.

d) Que los frabajos se realicen efectivamente
en Espana. Se entenderd cumplida esta

condicién cuando la parte de los trabajos
que se presten en el extranjero no exceda
del 15% de todas las contraprestaciones del
frabajo percibidas en cada ano natural.

e) Que dichos trabajos se realicen para una
empresa o entidad residente en Espana o
para un establecimiento permanente en
Espana de una entidad no residente en
territorio espanol.

f) Que los rendimientos del trabajo que se de-
riven de dicha relaciéon laboral no estén
exentos de tributacién por el IRNR.

Este régimen es sumamente interesante para las
rentas mds altas porque ofrece una tributacion a
un fipo fijo del 24.75%.

c) Problemdtica relativa a la doble imposicidon

Asimismo, cabe destacar que la creciente movi-
lidad geogrdfica y el tfraslado de residentes des-
de el Pais Vasco no sdlo a territorio comuin sino
también a otros paises, estd originando un incre-
mento notable de consultas vinculantes relativas
a esta cuestién, que en ocasiones, obliga a las
administraciones vascas a analizar los convenios
de doble imposicidén entre el Reino de Espana y
otros paises, por ser los contribuyentes vascos re-
sidentes fiscales de manera temporal en dichos
paises, con el fin de evitar la doble imposicion.

En este dmbito y por razones de vecindad, con-
sideramos relevante la Consulta de Hacienda
Foral de Bizkaia de 19 de diciembre de 2013, que
pasamos analizar en detalle.

Los consultantes residieron en Irin (Gipuzkoa)
hasta agosto de 2011. A partir de esa fecha, re-
siden en la localidad francesa de Urrugne. Ella
frabaja desde su domicilio en Francia, para una
empresa de Bilbao. Los comparecientes apor-
tan copia de su declaracién del IRPF del ejer-
cicio 2011, presentada ante la Hacienda Foral
de Gipuzkoa, asi como copia de la declaraciéon
correspondiente a 2012, presentada ante la Ad-
ministracién francesa. Desean que se tenga en
consideracion su cambio de residencia a Fran-
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ciay se elimine la doble imposicion a la que pue-
de estar sometida la esposa.

La resolucién de esta consulta dicta que en lo
que se refiere a las obligaciones tributarias de la
consultante por el IRPF, se hace necesario con-
cretar previamente dénde se encuentra su resi-
dencia fiscal, ya que ésta determinard su suje-
cion en Bizkaia, bien al IRPF, bien al IRNR.

Asi, el articulo 2 de la NFIRPF indica que: “Lo dis-
puesto en esta Norma Foral serd de aplicaciéon
las personas fisicas que, conforme a lo dispuesto
en el articulo siguiente, tengan su residencia ha-
bitual en Bizkaia". A estos efectos, el articulo 3 de
la misma NFIRPF prevé que ‘“se entenderd que
una persona fisica tiene su residencia habitual
en el Territorio Histérico de Bizkaia por la aplica-
cion sucesiva de las tres reglas ya mencionadas
(residencia habitual, centro de intereses e Ultima
residencia declarada)”.Por ofro lado, en el arti-
culo 5 de la NFIRPF se indica que: “Lo previsto
en esta Norma Foral se entenderd sin perjuicio
de lo dispuesto en los fratados y convenios inter-
nacionales que forman parte del ordenamiento
inferno espanol”.

A estos efectos, debe tenerse lo dispuesto en el
Convenio entre el Reino de Espana y la Repu-
blica Francesa. En consecuencia, y de acuerdo
con el citado Convenio estamos anfe un hipo-
tético caso de doble residencia, en Bizkaia y en
Francia, dado que segun los requisitos del articu-
lo 4.Dos del Convenio la consultante también es
residente fiscal en Francia.

En atencion a la condicién de que también es
residente fiscal en Francia, la consultante no os-
tentard condicién de residente en Bizkaia vy, por
tanto, no estard sujeta al IRPF, sino, en su caso,
al IRNR, dado que se cumplen los supuestos de
que: a) no permanece en ferritorio espanol du-
rante mds de 183 dias del ano natural; b) acre-
dita su residencia fiscal en Francia mediante su
certificado de residencia a efectos fiscales ex-
pedido por las autoridades tributarias francesas.

A la contribuyente le resultard, por tanto, de apli-
cacién lo indicado en el articulo 15.Uno del Con-

IDENCIA HABITUAL Y DOMICILIO FISCAL

venio, segun el que “los sueldos, salarios y remune-
raciones obtenidos por un residente de un Estado
contratante por razén de un empleo sélo pueden
someterse aimposicion en ese Estado, a no ser que
el empleo se ejerza en el ofro Estado confratante”.
La consultante afirma en el escrito presentado que
realiza la totalidad de su trabajo desde su domicilio
en Franciaq, si bien para una empresa domiciliada
en Bizkaia. Consecuentemente, partiendo, como
se deduce de los datos aportados, de que trabaja
para una entidad privada, a la vista de lo indica-
do en el articulo 15 del Convenio y en el articulo
12.Dos de la NFIRNR, no cabe sino concluir que los
rendimientos de trabajo que obtiene la compare-
ciente no se encuentran sujetos en Bizkaia al IRNR.
Ademds, al tratarse de una persona con residen-
cia fiscal en Francia, dichos rendimientos tampoco
se encuentran sujetos aqui al IRPF.

De manera que las retenciones que se le hayan
practicado a cuenta de uno u ofro impuesto se-
rdn improcedentes y deberdn serle reintegradas,
previa solicitud al efecto. Para poder obtener esta
devolucién, la consultante deberd aportar certifi-
cado que acredite su residencia fiscal en Francia
expedido por las autoridades tributarias galas.

d) Cambios de residencia que defterminan cam-
bios de competencia

Con respecto a los cambios de residencia que
determinan cambios en la competencia, el ar-
ticulo 43.Cinco del Concierto establece que
cuando un obligado tributario cambie su do-
micilio deberd ponerlo en conocimiento de la
administracién tributaria mediante declaracion
expresa a tal efecto, sin que el cambio de domi-
cilio produzca efectos frente a la administracion
hasta tanto se presente la citada declaracion.
Segun este Ultimo articulo, y a efectos de IRPF,
la comunicacion se entiende producida por pre-
sentacion de autoliquidacion ante la nueva ad-
ministracién competente, segun Resolucién del
TEAF de 24 de febrero de 2011.

e) Normativa antifraude

Destacar también la existencia de cldusulas anti-
fraude en prevencion de cambios de residencia
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fraudulentos. En relacion a los cambios que se
produzcan dentro del territorio espanol, regula-
dos en el articulo 43.Siete del Concierto y articulo
3 de la NFIRPF, se presumird, salvo que la nueva
residencia se prolongue de manera continuada
durante, al menos, 3 anos, que no ha existido
cambio cuando concurran las siguientes circuns-
tancias:

1.Que el ano en el cual se produce el cam-
bio de residencia o en el siguiente, la base
imponible de este impuesto sea superior en,
al menos, un 50% a la del ano anterior al
cambio.

2.Que en el ano en el cual se produzca dicha
situacién la tributacion efectiva por este im-
puesto sea inferior a la que hubiese corres-
pondido de acuerdo con la normativa apli-
cable del territorio de residencia anterior al
cambio.

3.Que en el ano siguiente a aquél en el que
se produce el cambio de residencia o en
el siguiente, se vuelva a tener la residencia
habitual en dicho territorio.

Enlo querespecta a cambios de residencia a pa-
raisos fiscales, se exigird prueba de permanencia
en el paraiso fiscal durante mds de 183 dias, no
siendo suficiente la prueba de residencia fiscal.
Si el contribuyente es de nacionalidad espanola,
por aplicacién de la norma antielusion, regulada
en el articulo 10 de la NFIRPF, se presumird que
no ha existido cambio de residencia fiscal duran-
te cinco ejercicios; es decir, durante el ano en
que traslade su residencia y los cuatro siguientes.
La norma no incide sobre los motivos por los cua-
les cambia su residencia a un paraiso fiscal -no
siempre ha de tratarse de motivos fraudulentos,
pudiendo venir motivado el cambio por, entre
otros casos, un traslado laboral. Ademds, es un
criterio que no admite prueba en contrario y es
claramente discriminatorio entre los nacionales
espanoles frente a los no nacionales, porque si
en este mismo caso el residente en Bizkaia que se
traslada a un paraiso fiscal no tuviera la naciona-
lidad espanola, quedaria liberado de su sujecion
a la jurisdiccién de la Hacienda Foral vizcaina

por IRPF, y solamente tributaria, en su caso, por
las rentas obtenidas en Bizkaia por IRNR.

f) Puntos de conexién de las retenciones

No podemos, por su gran incidencia recauda-
toria para las Haciendas de las diferentes admi-
nistraciones, dejar de analizar los puntos de co-
nexiéon que se establecen en los articulos 7,8y 9
del Concierto para las retenciones e ingresos a
cuenta. A fin de constatar su relevancia y anali-
zando los datos de recaudacion de la Hacienda
Foral de Bizkaia del ano 2015, de un importe de
6.515,48 millones de euros de recaudacién total;
2.750,19 millones, es decir un 42,2% correspon-
den a retenciones, y mds concretamente, sélo
las retenciones de rentas del frabajo suponen
2.338,99 millones de euros, es decir, un 35,9 % de
la recaudacion total.

De nuevo nos encontramos con la residencia ha-
bitual y el domicilio fiscal como puntos de cone-
xion o criterios de reparto entre las diferentes ad-
ministraciones. Ademds, y como caracteristica
propia de las retenciones, los criterios de reparto
son comunes a varias figuras impositivas: el IRPF,
IS y el IRNR con establecimiento permanente.
Como podemos observar, por tanto, un solo he-
cho imponible en IRPF o IS puede fributar a am-
bas administraciones, comun y foral, por existir
distintos puntos de conexién en cuotay enreten-
ciones. Por ejemplo, un trabajador asalariado re-
sidente habitual en Castro, pero cuyo centro de
trabajo esté en Bizkaia, por estar aqui ubicado
su centro de adscripcion y alta en la Seguridad
Social, serd un obligado tributario de la Agencia
tributaria Estatal, pero sus retenciones por rendi-
miento del trabajo se ingresardn en Bizkaia.

Tal y como establece el articulo 9.1.a segundo
pdrrafo del Concierto Econdmico, tratdndose
de enfidades que sean sujetos pasivos del IS, exi-
gible por el Estado y las Diputaciones Forales se-
gun su volumen de operaciones, las retenciones
corresponderdn a ambas administraciones en
proporcién al volumen de operaciones efectua-
do en cada territorio. A estos efectos, se aplicard
la proporcién determinada en la Ultima decla-
racion efectuada por el IS. Estas retenciones se
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exigirdn conforme a la normativa foral o comun,
segun que a la entidad pagadora le resulte de
aplicacion una u otra normativa, y la inspeccién
se realizard por los érganos de la administracion
que corresponda por aplicacién de este criterio.

En este momento procede recordar lo ya men-
cionado respecto a la gran limitacién en la au-
tonomia normativa de los Territorios Histéricos
consistente en que en las retenciones e ingresos
a cuenta por Actividades Econdmicas, Rendi-
mientos sobre Capital Mobiliario, y Gravamen
Especial sobre Loterias y otros premios, sea de
obligatoria aplicacién la normativa aprobada
en Territorio Comun.

2.b.2) Impuesto de Sucesiones y Donaciones
(ISD)

a) Normativa aplicable y exaccion

El Concierto Econémico, en su Capitulo |, Sec-
cién 6 (ISD), articulo 25.Uno, nos indica, en cuan-
to a normativa aplicable y exaccion que “el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones es un
tributo concertado de normativa auténoma”.
Corresponderd su exacciéon a la Diputacion Fo-
ral competente por razédn del territorio en los si-
guientes casos:

- Enlas adquisiciones «mortis causan, y las can-
tidades percibidas por los beneficiarios de
seguros sobre la vida para caso de falleci-
miento cuando el causante tenga su residen-
cia habitual en el Pais Vasco a la fecha del
devengo.

- En las donaciones de bienes inmuebles y de-
rechos sobre los mismos, cuando éstos bienes
radiquen en territorio vasco.” .

Destacar la utilizacion abusiva que se ha produ-
cido de la figura del pacto sucesorio intervivos

7 A estos efectos, tendrdn la consideracién de dona-
ciones de bienes inmuebles las fransmisiones a titulo
gratuito de los valores a que se refiere el articulo 314
del Texto Refundido de la Ley del mercado de valores
aprobado por RDL 4/2015, de 23 de octubre (BOE 24 de
octubre de 2015), que deroga Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores
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con el fin de ocultar donaciones, especialmente
de inmuebles localizados fuera de territorio vas-
co. Esto se produce porque las donaciones de
bienes inmuebles localizados fuera de territorio
vasco, de acuerdo con el punto de conexién de
Concierto, tributarian en la Administracién del
Estado y con normativa de la Comunidad Au-
ténoma correspondiente, lo cual puede llegar a
ser mucho mds gravoso para el contribuyente.
En cambio, mediante la figura del pacto suceso-
rio se consigue modificar el punto de conexion,
que pasa a ser el lugar de residencia habitual del
instituyente. Para evitar la utilizacién abusiva de
esta figura se ha regulado, en el articulo 5.b de
la Norma Foral 4/2015, de 25 de marzo, del ISD,
que el pacto sucesorio de presente cuando es
parcial, es decir, cuando no comprenda la tota-
lidad del patfrimonio del instituyente, sea consi-
derado fiscalmente como una donacion.

- Enlas donaciones de los demds bienes y de-
rechos, cuando el donatario fenga su resi-
dencia habitual en el Pais Vasco a la fecha
del devengo.

- En el supuesto en el que el contribuyente tu-
viera su residencia en el exfranjero (tributa-
cion por obligacion real), cuando la totalidad
de los bienes o derechos estuvieran situados,
pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse
en territorio vasco; asi como por la percep-
cién de cantidades derivadas de confratos
de seguros sobre la vida, cuando el contrato
haya sido realizado con entidades aseguro-
doras residentes en el territorio vasco o se ha-
yan celebrado en el Pais Vasco con entido-
des extranjeras que operen en él.

b) Resolucién 6/2015 de la Junta Arbitral: con-
cepto totalidad de los bienes

Por ofro lado, en referencia a este punto de co-
nexiéon se ha planteado la duda de si la “tota-
lidad de los bienes”, en la tributacion por obli-
gacion real, se refiere al conjunto de los bienes
propiedad del causante o a los bienes objeto de
adquisicién por un heredero. En este sentido se
ha producido la reciente resolucién 6/2015 de la
Junta Arbitral, de 4 mayo. En el citado supues-
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to, el fallecido, residente en Bizkaia, era titular de
bienes situados en territorio foral y comun pero
tenia intencién de fransmitir a uno de sus here-
deros residente en EEUU Unicamente unas par-
ficipaciones en una sociedad sita en Bizkaia (es
decir, ningun bien situado en territorio comun),
y se pretendia aclarar si en dicho supuesto era
de aplicacién la normativa foral o la de territorio
comun.

La Junta Arbitral en su resolucion ha aclarado
que el punto de conexidén que establece que
“la totalidad de los bienes o derechos estuvie-
ran situados, pudieran ejercitarse o hubieran de
cumplirse en territorio vasco” debe considerar
los bienes adquiridos por cada contribuyente
no residente. Por ello, en el caso planteado, a
la adquisicién por parte de un hijo, residente en
EEUU, exclusivamente de participaciones en una
sociedad con domicilio fiscal en territorio foral le
resultaria de aplicacion la normativa foral del im-
puesto, con independencia de que el fallecido
contase también con bienes en territorio comun.

Destacar, asimismo, las limitaciones existentes
a la autonomia normativa de los Territorios His-
téricos en el dmbito del ISD, ya que, segun el
articulo 25.Dos del Concierto: “En los supuestos
contemplados en las lefras a) y ¢) del apartado
anterior, las Diputaciones Forales aplicardn las
normas de territorio comiUn cuando el causante
o donatario hubiere adquirido la residencia en el
Pais Vasco con menos de 5 aifos de antelacion
alafecha del devengo del Impuesto”. Esta men-
cionada limitacion a la autonomia normativa, es
decir, este criterio de aplicacién de la normativa
de territorio comun, no serd aplicable a quienes
hayan conservado la condicion politica de vas-
cos con arreglo al articulo 7.Segundo del Estatu-
to de Autonomia, ni tampoco en los supuestos
de las ausencias temporales del contribuyente.

c) Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo de
3 de septiembre de 2014

La compatibilidad con el ordenamiento comu-
nitario de los puntos de conexion en el régimen
LOFCA en relacion al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones se ha visto cuestionada por la sen-

tencia del Tribunal de Justicia Europeo de 3 de
septiembre de 2014, que declara que el Reino
de Espana ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de los articulos 63 del Tratado
de Funcionamiento de la UE® y 40 del Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo, limitando
la libertad de circulacién de capitales, al permitir
que se establezcan diferencias en el trato fiscal
de las donaciones y las sucesiones entre los cau-
sahabientes y los donatarios residentes y no resi-
dentes en Espana, entre los causantes residentes
y no residentes en Espana, y enfre las donacio-
nes de bienes inmuebles situados en territorio
espanol y fuera de éste. Esta sentencia?’ obligd
a la publicaciéon de nueva normativa estatal en
materia de sucesiones por obligacién real en el
dmbito de territorio comun, asi como a una mo-
dificacion del Concierto a fin de otorgar compe-
tencia normativa a los Territorios Histéricos sobre
los contribuyentes no residentes en este impues-
to, materia pendiente aiun de concertacion.

2.b.3) Impuesto sobre el Patrimonio: Normativa
aplicable y exaccion

El Concierto Econdmico, en su Capitulo I-Sec-
cién 5, articulo 24.Uno, nos indica en cuanto a
la normativa aplicable y su exaccidén que “el
Impuesto sobre el Patrimonio es un fributo con-
certado de normativa auténoma. Se exigird por
la Diputacion Foral competente por razén del
territorio o por el Estado, segun que el contribu-
yente esté sujeto por el IRPF a una u ofra adminis-
fracion, con independencia del territorio donde
radiquen los elementos patrimoniales objeto de
tributaciéon”.

Tratdndose de sujetos pasivos por obligacién real
de contribuir, la exaccién del Impuesto corres-
ponderd a las Diputaciones Forales cuando el
mayor valor de los bienes y derechos radique en
territorio vasco. Es resenable la diferencia con el

8 Publicado en el DOUE del 26 de octubre de 2012

? Resolucién TJUE de 3 de septiembre de 2014. Sigue la
jurisprudencia en materia de sucesion de las senten-
cias Jager, C 256/06, EU:C:2008:20, apartado 31, y Wel-
te, EU:C:2013:662, apartado 23, y jurisprudencia citada,
y, en materia de donacidn, en la sentencia Mattner,
EU:C:2010:216, apartado 26.
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punto de conexion con ISD por obligacién real,
que exigia que la totalidad de los bienes y dere-
chos radicara en territorio vasco. A estos efectos,
se entenderd que radican en territorio vasco los
bienes y derechos que estuvieran situados, pu-
dieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en di-
cho territorio.

Por otro lado, cuando el no residente que hubie-
ra tenido en el Pais Vasco su Ultima residencia
opte por fributar conforme a la obligaciéon per-
sonal, podrd tributar en territorio comun o foral
conforme a su respectiva normativa. Dicha op-
ciéon se ejercitard mediante la presentacion de
declaracién por obligaciéon personal en el primer
ejercicio en que hubiera dejado de ser residente
en el Pais Vasco.

En cuanto a la regulacién intfraconcierto, la Nor-
ma Foral 2/2013, de 27 de febrero, del Impuesto
sobre el Patrimonio, en su articulo 2 determina
que esta Norma Foral serd de aplicacion a los
siguientes contribuyentes:

a) Por obligacién personal, a las personas fi-
sicas que estén sujetas como contribuyen-
tes por el IRPF cuya exaccidén corresponda
a la Diputacién Foral de Bizkaia, exigién-
dose el impuesto por la totalidad de su
pafrimonio neto, con independencia del
territorio donde radiquen los elementos
patrimoniales objeto de tributacion.

b) Por obligacion real, a las personas fisicas
no residentes en territorio espanol que
sean titulares de bienes y derechos que
radiquen en territorio espanol, cuando ra-
dicando en territorio vasco el mayor valor
de dichos bienes y derechos el valor de los
que radiquen en el Territorio Histérico de
Bizkaia sea superior al valor de los que ra-
diquen en cada uno de los ofros Territorios
Historicos.

c) A las personas fisicas no residentes en te-
rritorio espanol que hubieran tenido su
Ultima residencia en Bizkaia, siempre que
opten por tributar en Bizkaia conforme a
la obligacién personal. La opcién deberd
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ejercitarse mediante la presentacién de
la autoliquidacion por este impuesto en el
primer ejercicio en que hubieran dejado
de ser residentes en Bizkaia.

d) A los representantes y funcionarios del Es-
tado espanol en el extranjero y de organis-
mos, instituciones o de Estados extranjeros
en Espana, que quedardn sujetos a este
impuesto por obligacion personal o real,
atendiendo a lo dispuesto para tales con-
fribuyentes en la normativa del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Asimismo, para la determinacién de la residen-
cia habitual nos remite también a lo dispuesto en
la normativa del IRPF.

Comentar por Ultimo que aquellos contribuyentes
que, segun el Ultimo pdrrafo del articulo 4.Tres de
la NFIRPF relativo al régimen opcional de tributa-
cion para impatriados opten por tributar por el
IRNR manteniendo la condicion de contribuyen-
tes por el IRPF, quedardn asimismo sujetos por obli-
gacién real en el Impuesto sobre el Patrimonio.

Ill. DOMICILIO FISCAL

4.a) Criterios para determinaciéon del domicilio
fiscal en el Concierto

A continuacién, estudiaremos el segundo punto
de conexién del Concierto objeto de andlisis en
este frabajo: el domicilio fiscal de las personas
juridicas, regulado en el articulo 4 de la Norma
Foral del Impuesto de Sociedades 11/2013 (NFIS),
en el marco del articulo 43.4 del Concierto, que
dice que se entenderdn domiciliadas fiscalmen-
te en el Pais Vasco las personas juridicas y demds
enfidades sometidas al IS que tengan en el Pais
Vasco su domicilio social, siempre que en el mis-
mo esté efectivamente centralizada su gestion
administrativa y la direccién de sus negocios,
ademds de los establecimientos permanentes
cuando su gestion administrativa o la direccién
de sus negocios se efectUe en el Pais Vasco, y las
sociedades civiles y los entes sin personalidad ju-
ridica, cuando su gestidon y direccion se efectie
en el Pais Vasco.
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El Concierto Econdmico identifica el domicilio fis-
cal con el domicilio social, siempre que en el mis-
mo se encuenire efectivamente cenftralizada la
gestion administrativa y la direccién de los nego-
cios. La expresion “centralizada su gestion admi-
nistrativa y la direccién de sus negocios” es una
expresidn compleja que no viene definida ni de-
limitada legalmente, sino que debe conformarse
caso por caso, integrdndose en funcién de las
circunstancias concretas objetivas que concu-
rran en cada supuesto, y fundamentalmente, en
funcién de la concreta sociedad de la que se
trata, y de la actividad a la que se dedica.

De nuevo apreciamos la inspiraciéon del Modelo
de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio de la OCDE en la configuracion de
este punto de conexién. A estos efectos el apar-
tado 3 de su articulo 4 establece que: “Cuan-
do, en virtud de las disposiciones del apartado
1, una persona que no sea una persona fisica
sea residente de ambos Estados contratantes, se
considerard residente solamente del Estado don-
de se encuentre su sede de direccion efectiva.”

Recurrimos una vez mds a la doctrina administra-
fiva para intentar delimitar y concretar el conte-
nido de ambos criterios, a los efectos de realizar
un primer acercamiento a los mismos:

- Como gestion administrativa se entenderdn
actividades como la llevanza de la contabi-
lidad y facturacion, gestion de cobros y pa-
gos, lugar de custodia de los libros societarios,
elaboracién de declaraciones fiscales, su-
cursales de cuentas bancarias, o el lugar de
contratacién; valorédndose como prueba en
tal sentido los medios personales con los que
cuenta la entidad en la localizacion desde la
que sostiene que lleva a cabo la gestion ad-
ministrativa, el lugar de alta en Impuesto de
Actividades Econdmicas, el resultado de las
visitas al domicilio fiscal, o los informes y dili-
gencias de constancia de hechos extendidos
por los inspectores .

- Como direcciéon de los negocios se valorardn
elementos como el lugar de celebracién de
la Junta General o Consejo de Administracion

segun datos del Registro Mercantil y del Libro
de Actas de Juntas Generales; valordndose
como prueba del lugar de direccion de los
negocios el domicilio fiscal de los consejeros
o apoderados.

En los supuestos en que no pueda establecerse
el lugar del domicilio de acuerdo con estos crite-
rios, se atenderd al lugar donde radique el mayor
valor de su inmovilizado. Nos enconframos ante
un criterio subsidiario que puede ser utilizado sila
complejidad del sistema de gestion y toma de
decisiones impide identificar un Unico lugar en
que se centralicen la gestién y direccidn, ya que
la existencia de varios niveles de decision puede
hacer que la direccién de los negocios esté re-
partida entre varios territorios.

La ubicacién del domicilio fiscal de las personas
juridicas es uno de los asuntos mds litigiosos en-
fre las administraciones tributarias, ya que su lo-
calizacién en uno u otro territorio determina en
muchos casos, la competencia exaccionadorag,
normativa e inspectora de tributos de gran im-
pacto recaudatorio.

Asimismo, esta litigiosidad ha sido propiciada por
tratarse de una cuestion de hecho, centrdndose
muchas veces en la valoraciéon de la prueba, lo
que ha dado lugar a un nimero muy elevado
de discrepancias entre las Administraciones Tri-
butarias finalmente dirimidas, bien por la Junta
Arbitral, bien por el Tribunal Supremo, y que ana-
lizaremos a continuacion.

Asi, la Resolucion de la Junta Arbitral 14/2015,
que dice que la nocién de “gestion administrati-
vay direccién de los negocios es un concepto ju-
ridico indeterminado, cuya concrecion requiere
tomar en consideracion todas las circunstancias
del caso”. Nos remite a sus Resoluciones 4/2009,
de 6 de marzo y 29/2011, de 22 de diciembre
para ratificar que: “a la hora de determinar el
domicilio fiscal de las personas juridicas lo que
importa no es su domicilio social, sino que el cri-
terio realmente decisorio es donde esté efectiva-
mente centralizada su gestion administrativa y la
direccion de sus negocios, cuestion ciertamente
compleja dado que no se definen sus contornos.
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La localizacion del domicilio fiscal, pues, serd un
hecho que habrd que acreditar probando que
tales circunstancias concurren en un determina-
do lugar. La prueba no es tasada, es mds, a nivel
legal no se establecen pautas al respecto, ni si-
quiera a titulo indicativo™.

ContinUa dicha resolucién diciendo: “Dado que
el lugar en que se redlice la gestion administrati-
vay la direccién de los negocios es una cuestiéon
tactica, deben tenerse en cuenta los distintos
elementos probatorios que obren en el expe-
diente (el domicilio fiscal de los administradores y
apoderados, el resulfado de las visitas realizadas
al domicilio fiscal de la entfidad, los informes y di-
ligencias de constancia de hechos extendidos
por los inspectores, los medios personales con los
gue cuenta la entidad en la localizaciéon desde
la que sostiene que lleva a cabo la gestion ad-
ministrativa, los lugares donde se formalizan las
escrituras publicas que otorgan sus administra-
dores y apoderados, los lugares donde radican
las cuentas corrientes, el titulo en virtud del cual
se dispone de los inmuebles en los que radica
la sede social, etc.); y serd la valoracién conjun-
ta de la totalidad de los elementos de hecho y
de las circunstancias expuestas, la que llevard
a concluir cudl es el lugar en que se redliza la
gestién administrativa y la direccion de los ne-
gocios”.

En la misma linea, otras resoluciones de la Junta
Arbitral estdn referidas a la localizacion del domi-
cilio fiscal de entidades: las Resoluciones 2/2008
de 22 de diciembre, 2/2009 de 28 de enero, y la
11/2011 de 2 de mayo.

En estas resoluciones se toman en consideracion
las siguientes circunstancias: domicilio fiscal de
los socios, administradores, apoderados, autori-
zados en cuentas y trabajadores (responsables
de las dreas financiera, contable y legal), locali-
zacion de las sucursales en que se hallan abier-
tas las cuentas bancarias, lugar de expedicién y
recepcién de facturas, de gestion de cobros y
pagos, de llevanza de la contabilidad, de con-
servaciéon de la documentacién, lugar de ce-
lebracion de las juntas de socios y consejos de
administracion...
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En definitiva, para localizar el domicilio se realiza
un andlisis factico pormenorizado que atiende
a varios elementos que varian, légicamente, en
funcion del tamano y estructura de cada socie-
dad.

Es interesante resenar el ultimo pronunciamiento
del Tribunal Supremo en esta materia, de 1 de
diciembre de 2015, interpuesto por la Adminis-
tracién General del Estado contra la resolucion
aprobada el 13 de octubre de 2014 por la Junta
Arbitral del Concierto, en el conflicto plantea-
do por la Diputacién Foral de Bizkaia frente a la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria, so-
bre la competencia para la devolucién del IVA
soportado por la entidad lkea Norte, S.L. Dicha
resolucion de la Junta Arbitral declaré que la
competencia para devolver el saldo IVA pen-
diente del ano 2004 a favor de lkea Norte, S.L.,
corresponde a la Agencia Estatal de Administra-
cién Tributaria.

Relatamos brevemente los hechos. lkea Norte,
S.L., se constituyd el 29 de diciembre de 2004
y fijé su domicilio fiscal en San Sebastidn de los
Reyes, Madrid. El 31 de enero de 2005 solicitd y
obtuvo la devolucién correspondiente el IVA so-
portado en el ano 2004 con cardcter previo al
inicio de su actividad. Posteriormente, el 1 de
agosto de 2005, modificé su domicilio fiscal, tras-
laddndolo a Barakaldo. Argumenta la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, que la socie-
dad sdélo presentd ante la dicha Agencia Estatal
la solicitud de devolucidn del IVA previo al inicio
de la actividad, pero no las declaraciones pos-
teriores a ese momento, y los correspondientes
ingresos, que se produjeron ante la Hacienda
Foral de Bizkaia. Sostiene la Administracién del
Estado que, a la vista de tales hechos, la reso-
lucion impugnada provoca un enriqguecimiento
injusto en favor de la Diputacion Foral de Bizkaia,
y que “lkea Norte, S.L., con la fijacion de su domi-
cilio durante tres dias en el territorio comuin y su
fraslado a principios del ano 2005 al territorio fo-
ral, ha realizado una planificacién fiscal abusiva,
haciendo recaer la carga fiscal en la Hacienda
Estatal, permitiendo que los ingresos posteriores
vayan a la segunda”; y solicita en base a ello,
qgue se estime el recurso presentado, declarando
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que la competencia para la devolucion del IVA
pendiente en el ano 2004 a favor de lkea Norte,
S.L. corresponde a la Diputacion Foral de Bizkaia.

Por su parte, la Diputacién Foral de Bizkaia con-
testd solicitando la desestimacion integra del re-
curso contencioso-administrativo, y precisando
que la resolucién de la Junta Arbitral se basa en
dos argumentos centrales:

1°) En los supuestos en los que la competen-
cia para la exacciéon del IVA dependa del
domicilio fiscal y se produzca un cambio
del mismo, la devolucidén de los saldos
pendientes en el momento del cambio
incumbe a la Administracion competente
para la exaccién del impuesto en el perio-
do de liquidacién en que el saldo se origi-
nd, sin que tal obligacién sea trasladable
a la Administracién del nuevo domicilio.

2°) El domicilio fiscal de lkea Norte, S.L., en
el periodo comprendido enfre el 29 de
diciembre de 2004, fecha de su consti-
tucién, y 15 de febrero de 2005, se en-
confraba en San Sebastidn de los Reyes
(Madrid). El traslado de domicilio social se
produjo con posterioridad a la solicitud de
devolucién correspondiente el IVA sopor-
tado, con fecha 31 de enero de 2005.

Enfatiza la falta de coherencia de la postura man-
tenida en este caso por la Administracién del Esta-
do enrelacién con la sostenida en ofros conflictos,
y opina que la demandante pretende soslayar la
normativa aplicable porque en una operacion
aislada produce un efecto no deseado para una
de las Administraciones intervinientes, lo que de-
beria calificarse como desleal y econdmicamente
interesado, ademds de contravenir el espiritu del
Concierto y la debida aplicacion del ordenamien-
to juridico. Destaca ademds, que el contribuyente
no habria obtenido ningun beneficio fiscal de la
operativa realizada por el hecho de que sea una
Administracién u ofra la que fuviere que devolver
las cuotas soportadas del IVA, sin que sea posible
imaginar las razones por las que lkea Norte, S.L.,
quisiera beneficiar a una Administraciéon en detri-
mento de ofra, sin ventaja alguna para ella.

Por su parte, el Tribunal Supremo reitera que el
domicilio fiscal de lkea Norte, S.L. en el periodo
comprendido entre el 29 de diciembre de 2004,
fecha de su constitucion, y el 15 de febrero de
2015, fecha de fraslado del mismo a Barakaldo,
se encontraba en San Sebastidn de los Reyes,
Madrid; y que, por tanto, la competencia para
la exaccidn del IVA en el ano 2004 y para la de-
volucién del saldo pendiente en ese afo a favor
de lkea Norte, S.L., corresponde a la Agencia Es-
tatal de Administracion Tributaria.

lkea Norte, S.L., durante el ejercicio 2004 no rea-
lizd operaciones propias de su giro empresarial,
pues el inicio de sus actividades se produjo el 1
de marzo de 2005; es decir, durante ese perio-
do fuvo un volumen de operaciones nulo. Con
arreglo al articulo 27.Uno.Tercera del Concierto,
los sujetos pasivos cuyo volumen de operaciones
en el ano anterior no hubiera excedido de siete
millones de euros tributardn, cualquiera que sea
el lugar en el que efectlen sus operaciones, a
la Administracion del Estado cuando su domicilio
fiscal esté situado en territorio comun, y a la Dipu-
tacién Foral correspondiente, cuando esté situa-
do en el Pais Vasco. Siendo asi, resulta evidente
que en este caso la Administracién competente
era la del Estado, competencia que alcanza no
solo a la potestad para recaudar, sino al deber
de devolver las cuotas soportadas con anterio-
ridad al inicio de la realizacién de entregas de
bienes o prestaciones de servicios de activida-
des empresariales o profesionales’.

Si en el interin (entre la repercusién de la cuo-
ta correspondiente al impuesto devengado vy la
fecha en que se ejercita el derecho a la devo-
lucidn) se ha producido un cambio de domicilio
fiscal, trasladdndolo desde el territorio comun
al foral, o viceversa, conforme a nuestra juris-
prudencia, la Administracién competente para
la devolucién es la que lo era para la exaccién
cuando el impuesto se generd. No entenderlo
asi supondria alterar la competencia de “exac-
cion” prevista en el Concierto Econdmico. En el

19 Arficulos 111.3, en relacién con el 115, de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Anadido y de la Norma Foral 7/1994, de 9 de no-
viembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido.

ZmeK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




entorno de la distribucién del poder fributario
entre el Estado vy los Territorios Historicos no re-
sulta pardmetro de enjuiciamiento adecuado
analizar qué Administracion resulta beneficiada
por ese reparto ante una operacion concreta y
cudl perjudicada. El Concierto, como todo pac-
to, constiftuye un acuerdo, con cesiones y con-
fraprestaciones, que buscan el equilibrio global.
Por todo lo anterior desestima el recurso conten-
cioso-administrativo 967/14, interpuesto por la
Administraciéon general del Estado contra la re-
solucion aprobada el 13 de octubre de 2014 por
la Junta Arbitral del Concierto, sobre la compe-
tencia para la devolucién del IVA soportado por
la entidad lkea Norte, S.L. en el ano 2004.

Como conclusidn a este apartado de andlisis so-
bre el domicilio fiscal de las sociedades, resaltar
las palabras del Tribunal Supremo en la Senten-
cia de 17 de octubre de 2013, en las que clara-
mente se ve el relevante papel que juegan los
puntos de conexidon, en este caso el de domicilio
fiscal, como instrumento de reparto del poder tri-
butario dentro del Estado espanol en el que con-
viven y se interrelacionan cinco sistemas tributo-
rios y sus contribuyentes: "la determinacién del
domicilio fiscal del contribuyente no tiene per se
sustantividad propia, sino que resulta relevante
en funcién de una concreta relacién juridica fri-
butaria que define, entre otras circunstancias,
una determinada situacion tributaria; que, ade-
mds, en el sistema tributario del Estado espanol,
en el que conviven varios regimenes tributarios
diferenciados, adquiere especial significacion.
Por tanto, la determinacién del domicilio fiscal
del contribuyente, define su situacion tributaria
en relacién a los concretos tributos cuya carga
soporta y determina el sometfimiento a uno de
los regimenes coexistentes.”

3.b) Domicilio fiscal en la imposicién de las per-
sonas juridicas

3.b.1) Impuesto sobre Sociedades: Normativa
aplicable y exaccion

Centrdndonos, en primer lugar en un andlisis mds
detallado del Impuesto sobre Sociedades; segun
nos indica el articulo 14.Uno del Concierto es un tri-
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buto concertado de normativa auténoma para los
sujetos pasivos que tengan su domicilio fiscal en el
Pais Vasco; salvo para los sujetos pasivos cuyo vo-
lumen de operaciones'' en el ejercicio anterior hu-
biera excedido de 7 millones de euros, y en dicho
ejercicio hubieran redlizado en territorio comun el
75 % 0 mds de su volumen de operaciones'2, que
quedardn sometidos a la normativa estatal.

En sentido inverso, serd de aplicacion la norma-
tiva auténoma sdélo a los sujetos pasivos cuyo
domicilio fiscal radique en territorio comun, y su
volumen de operaciones en el ejercicio anterior
hubiera excedido de 7 millones de euros, ha-
biendo realizado la totalidad de sus operaciones
en el Pais Vasco. Como podemos ver, este es un
criterio de atribucién de normativa no reciproco,
y claramente discriminatorio, que arrastra la po-
testad normativa hacia el Estado. Idéntico crite-
rio se sigue para la atribucion de la competencia
inspectora, regulada en al articulo 19 del Con-
cierto. De facto, se limita la competencia de las
Haciendas forales respecto de estas grandes en-
tidades con domicilio fiscal en Territorio Comun,
salvo por una cldusula residual y excepcional, a
meras Haciendas gestoras sin ninguna potestad
normativa ni de inspeccion.

" El Concierto Econdmico define el concepto Volumen
de Operaciones como “elimporte de las contrapresta-
ciones, excluido el IVA y el recargo de equivalencia,
en su caso, obtenido por el sujeto pasivo en las entre-
gas de bienes y prestaciones de servicios, (habituales y
ocasionales), realizadas en su actividad”. Este concep-
to ha sido clarificado en la Instruccién 7/2005 y 7/2008
del Director General de Hacienda, donde se indica
que a los efectos de determinar el volumen de ope-
raciones en relacién con los puntos de conexiéon es-
tablecidos en el Concierto Econdmico, se tendrdn en
cuenta también las contraprestaciones de las siguien-
tes operaciones: el importe de los pagos anficipados,
y las subvenciones vinculadas al precio de las entregas
de bienes y prestaciones de servicios que forman parte
de la base imponible del IVA.

12Segun Sentencia TS 17 de 10 de 2013, que tiene por
objeto interpretar el alcance de la expresion “territorio
de régimen comun” en el Convenio Econémico entre
el Estado y la Comunidad Foral de Navarra, se conclu-
ye que “ en las relaciones a los efectos del Concierto,
entre los Territorios Histéricos del Pais Vasco y la Comu-
nidad Foral de Navarra, ésta debe considerarse “terri-
torio en régimen comun”, lo que supone en la prdctica
incrementar el volumen porcentual de operaciones
atribuidas a territorio comun, y por tanto favorece a la
Administraciéon estatal a la hora de aftribuirle compe-
tencias en materia de inspeccion y normativa.
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Resenar por ofro lado, que el criterio de ufilizar
como base para la determinacién de las com-
petencias normativa e inspectora el volumen de
operaciones del ano anterior persigue un obje-
tivo de seguridad juridica, ya que de acuerdo
con ese criterio se conocerd de forma previa
cudl va aserla Administracién competente para
la aplicacién de normativa e inspeccién; seguri-
dad juridica que no se dard en el primer ejercicio
de actividad de una sociedad.

Por ofro lado, en cuanto a la regulaciéon intra-
concierto, la Norma Foral 11/2013 de 5 de di-
ciembre, del Impuesto Sobre Sociedades (NFIS),
en su articulo 2, completa indicando los criterios
para la determinacién de la administracion con
competencia normativa del Impuesto, indican-
do gue lo dispuesto en dicha Norma Foral serd
de aplicacion a los contribuyentes que tengan
su domicilio fiscal en Bizkaia.

No obstante, como excepciones menciona
aquellos contribuyentes en los que concurran las
dos siguientes circunstancias: 1) Que teniendo su
domicilio fiscal en Bizkaia su volumen de opera-
ciones en el ejercicio anterior hubiera excedido
de 7 millones de euros, y en dicho ejercicio, hu-
bieran realizado en territorio comun el 75 % o mdas
de su volumen de operaciones, en cuyo caso la
competencia normativa corresponderd al Esta-
do. 2) Que el total de las operaciones realizadas
en el Pais Vasco se hubiera realizado en uno o en
los otros dos Territorios Histéricos, en cuyo caso la
competencia normativa corresponderd al Terri-
torio Histérico en que se hubiera realizado la pro-
porcidn mayor de su volumen de operaciones.

A la inversa, tendrd competencia normativa
Bizkaia, en el caso de los confribuyentes que
tengan su domicilio fiscal en Alava-Araba o Gi-
puzkoa, si: su volumen de operaciones en el ejer-
cicio anterior hubiera excedido de 7 millones de
euros; en dicho ejercicio no hubieran realizado
en territorio comun el 75 % o mds de su volumen
de operaciones; y el fotal de las operaciones
realizadas en el Pais Vasco se hubiera realizado
en Bizkaia; o bien, en caso de haberse realizado
en Bizkaia y en el ofro Territorio Histérico en el que
no estd su domicilio fiscal, hubieran realizado en

Bizkaia una proporcién mayor del volumen de
suUs operaciones.

Por Ultimo, y de manera residual y no reciproca
como hemos mencionado previamente, tendrd
competencia normativa Bizkaia sobre los contri-
buyentes que tengan su domicilio fiscal en territo-
rio comun, cuando se cumplan las tres siguientes
condiciones: su volumen de operaciones en el
ejercicio anterior hubiera excedido de 7 millones
de euros, hubieran realizado la totalidad de sus
operaciones en el Pais Vasco, y hubieran realiza-
do en Bizkaia una proporcién mayor del volumen
de sus operaciones que en cada uno de los ofros
Territorios Histéricos.

Analizando la relevancia cuantitativa de dichos
criterios de atribucion normativa, segin datos de
la Hacienda Foral de Bizkaia correspondientes al
ano 2013, aproximadamente a un 97% de las de-
claraciones de los confribuyentes del IS de dicho
ano les fue de aplicacién la normativa Bizkaia, y
la normativa estatal solo fue aplicable en torno
a un 3% de las declaraciones, siendo la aplica-
bilidad de las normativas de Alava-Araba y Gi-
puzkoa residual, representado en torno al 0.3%
de las declaraciones totales.

La competencia inspectora del IS viene recogi-
da en el articulo 19 del Concierto, siendo el crite-
rio de atribucion de la competencia inspectora
idéntico al de la competencia normativa regula-
do en el articulo 14, por lo que podemos concluir
que las competencias normativa e inspectora
coincidirdn en el Impuesto sobre Sociedades.

En cuanto a la Exacciodn, el articulo 15 del Con-
cierto establece que corresponderd de forma
exclusiva a las Diputaciones Forales la exaccion
de los sujetos pasivos que tfengan su domicilio fis-
cal en el Pais Vasco y su volumen de operacio-
nes en el ejercicio anterior no hubiere excedido
de 7 millones de euros.

Por el contrario, en aquellos sujetos pasivos cuyo
volumen de operaciones en el ejercicio anterior
hubiere excedido de 7 millones de euros fributa-
rdn, cualquiera que sea el lugar en que tengan
su domicilio fiscal, a las Diputaciones Forales, a
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la Administracion del Estado o a ambas Admi-
nistraciones en proporcién al volumen de ope-
raciones realizado en cada territorio durante el
ejercicio. Es decir, que en este caso el punto de
conexion domicilio fiscal se ve matizado por otro
criterio, que es el volumen de operaciones rea-
lizado por el sujeto pasivo en cada una de las
Administraciones.

Destacar por Ultimo en cuanto al intraconcierto,
que la NFIS en su articulo 3, nos dice que corres-
ponderd a la Diputacion Foral de Bizkaia la exac-
cion del Impuesto en exclusiva, cuando el contri-
buyente tenga su domicilio fiscal en dicho territorio,
su volumen de operaciones en el ejercicio anterior
no hubiese excedido de 7 millones de euros; o en
proporcion al volumen de operaciones realizado
en Bizkaia durante el ejercicio, siempre que el volu-
men de operaciones en el ejercicio antferior hubie-
re excedido de 7 millones de euros.

Enfrando de nuevo a analizar daftos concretos
de en cuanto a nimero de declaraciones, del
total de declaraciones presentadas en el ejer-
cicio 2013 en la Hacienda Foral de Bizkaia, en
aproximadamente un 96% de las declaraciones
la exaccién ha correspondido en exclusiva al
Territorio Histérico de Bizkaia, siendo sdlo en tor-
no al 4% de las declaraciones en volumen de
operaciones, dato explicable por las caracteris-
tficas del tejido empresarial de nuestro territorio,
compuesto fundamentalmente por pequenas
empresas.

3.b.2) IVA: Normativa aplicable y Exaccidn

Como consecuencia del cardcter armonizado
del Impuesto sobre el Valor Ahadido en el dm-
bito de la Unién Europea, el Concierto establece
en su articulo 26 que el IVA es un tributo concer-
tado que se regird por las mismas normas sustan-
fivas y formales establecidas en cada momento
por el Estado. Los Territorios Historicos no tienen
competencias normativas en materia de IVA,
salvo por lo que se refiere al cumplimiento de las
obligaciones formales.

En cuanto a la Exaccion del impuesto, el Con-
cierto recoge en su articulo 27 los puntos de co-
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nexién aplicables en cuanto a la distribucion de
la competencia para la exaccidn entre las Dipu-
taciones Forales y la Administracion del Estado;
estableciendo para ello dos reglas, una general
y ofra especial, de modo similar a como lo reco-
gia para el IS en el articulo 15.

Como regla general corresponderd la exaccion
del impuesto de forma exclusiva a la Diputacion
Foral donde radique el domicilio fiscal del suje-
to pasivo. Pero, se aplicard la regla especial en
los sujetos pasivos cuyo volumen de operaciones
en el ano anterior, no ejercicio a diferencia del
IS, hubiera superado los 7 millones de euros; los
cuales tributardn a las Diputaciones Forales, a
la Administracién del Estado, o a ambas Admi-
nistraciones, en proporcion al volumen de ope-
raciones realizado en cada territorio durante el
ejercicio. Para determinar el volumen total de
operaciones realizado en uno u ofro territorio
hay que tomar en consideracién todas las en-
fregas de bienes y prestaciones de servicios que
se encuentren sujetas, incluso las exentas, y las
no sujetas al Impuesto, a excepcién de las ad-
quisiciones infracomunitarias. Para determinar
el porcentaje de tributacién a cada una de las
administraciones, se excluirdn las operaciones
no sujetas, y las exentas que no den derecho a
deduccion.

En cuanto a la Inspeccion del Impuesto, el arti-
culo 29.Seis del Concierto nos dice que la inspec-
cion de los sujetos pasivos que deban fributar
exclusivamente a las Diputaciones Forales o a la
Administracién del Estado, se llevard a cabo por
las inspecciones de los tributos de cada una de
dichas Administraciones.

Por ofro lado, la inspeccion de los sujetos pasivos
que deban tributar en proporcién al volumen de sus
operaciones redlizadas en territorio comuin y vasco
se redlizard de acuerdo con las siguientes reglas:

1.En los sujetos pasivos con domicilio fiscal en
territorio comun, la comprobacién e investi-
gacién serd realizada por los érganos de la
Administracién del Estado, que regularizardn
la situacion tributaria del sujeto pasivo frente
a todas las Administraciones competentes.
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2.En los sujetos pasivos con domicilio fiscal en
territorio vasco, la comprobacién e investi-
gacion serd realizada por los érganos com-
petentes de la Administracién Foral corres-
pondiente al domicilio fiscal, y surtird efectos
frente a todas las Administraciones compe-
tentes. En el caso de que el sujeto pasivo haya
realizado en el ejercicio anterior en territorio
comun el 75 % o mds de sus operaciones, de
acuerdo con los puntos de conexién esta-
blecidos, serd competente la Administracion
del Estado. Si como consecuencia de dichas
actuaciones resultase una deuda aingresar o
una cantidad a devolver que corresponda a
ambas Administraciones, el cobro o el pago
correspondiente serd efectuado por la Admi-
nistracion actuante, sin perjuicio de las com-
pensaciones que entre aquéllas procedan.

En cuanto a la normativa intraconcierto, el arti-
culo 2 bis de la Norma Foral 7/1994, de 9 de no-
viembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido ,
nos marca los criterios para la exaccién del im-
puesto, indicando que la exaccidén del IVA se
efectuard por esta Diputacion Foral de Bizkaia
ajusténdose a las siguientes normas:

1.Los sujetos pasivos cuyo volumen total de
operaciones en el ano anterior no hubiese ex-
cedido de 7 millones de euros tributardn, en
todo caso y cualquiera que sea el lugar don-
de efectien sus operaciones, a esta Dipu-
tacién Foral, cuando su domicilio fiscal esté
situado en el Territorio Histérico de Bizkaia.

2.Los sujetos pasivos cuyo volumen totfal de
operaciones en el ano anterior hubiese ex-
cedido de 7 millones de euros y operen ex-
clusivamente en territorio vizcaino tributardn
infegramente a esta Diputaciéon Foral, con in-
dependencia del lugar en el que esté situado
su domicilio fiscal.

3.Cuando el sujeto pasivo opere en territorio
vizcaino y ademds en ofro u otros territorios y
su volumen de operaciones en el ano anterior
hubiese excedido de 7 millones de euros, fri-
butard a esta Diputacién Foral en proporcién
al volumen de operaciones efectuado en Bi-

zkaia, determinado de acuerdo con los pun-
tos de conexidn que se establecen en este.

3.c) Procedimientos en relaciéon a la domicilia-
cién fiscal de contribuyentes

Por la mencionada litigiosidad entre Adminis-
traciones en cuanto a la domiciliacion fiscal,
tanto de los contribuyentes, tanto personas fisi-
cas como juridicas, valoramos de manera muy
positiva la riqueza de procedimientos operati-
vos existentes en la actualidad en el marco del
Concierto, para la resolucion de discrepancias
entre el Pais Vasco y el Estado, mediante el es-
tablecimiento y utilizacion de vias de resolucion
de cardcter amistoso o arbitral. Es resenable el
protagonismo que el Concierfo oforga a la Junta
Arbitral, a la que en el articulo 66.Uno.b atribuye
la competencia para resolver las discrepancias
gue puedan producirse respecto a la domicilia-
cion de los contribuyentes.

3.c.1) Procedimiento de cambio de domicilio
por la Administracion

El domicilio fiscal lo declara el contribuyente
pero puede ser objeto de rectificacion por la
administraciéon tributaria. A estos efectos, y te-
niendo como marco legal el articulo 47 de la NF
2/2005, General Tributaria, y el articulo 43.9 del
Concierto, vamos a abordar en primer lugar el
procedimiento amistoso de cardcter preventivo
acordado enfre la Administracién tfributaria del
Estado y la del Pais Vasco en 2006.

El establecimiento de este proceso amistoso ha
tenido como consecuencia la resolucion de la
mayor parte de las discrepancias sobre domici-
liacién de los contribuyentes sin necesidad de
acudir a la instancia arbitral.

Para cuantificar el impacto de este procedi-
miento, es resenable el elevado nimero de ex-
pedientes de procedimiento amistoso que se
han iniciado desde su implantacion: aproxima-
damente 490, habiendo en este momento 123
expedientes en curso. Si miramos datos mds re-
cientes, en 2015 se han iniciado 39 procedimien-
tos de modificacién de oficio del domicilio fiscal,
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de los cuales 12 se han iniciado a propuesta de
la Hacienda Foral de Bizkaia, 1 a propuesta de
la Hacienda Foral de Gipuzkoa y 26 a propues-
ta de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria®. La utilizacién de este procedimiento
amistoso puede considerarse positiva desde una
doble perspectiva: por un lado, posibilita que la
relacién entre las administraciones tributarias sea
mds agil, y por otfro lado, cara al contribuyen-
te, evita las dilaciones que conlleva un procedi-
miento formal de cambio de domicilio.

En el dmbito de la Administraciéon tributaria viz-
caina 'y como consecuencia de dicho acuerdo,
la Direccién General de Hacienda de Bizkaia
dictd la Instruccién 6/2006, y la posterior Instruc-
cién 2/2012, con la finalidad de establecer unas
normas procedimentales y pautas de actuaciéon
a sus érganos en la tramitacién de expedientes
en los que se aprecie la necesidad de promover
un procedimiento de rectificacién de domicilio
fiscal. A contfinuacion analizaremos brevemente
los hitos procedimentales mds relevantes.

Los funcionarios encargados de la tramitacién
de los diferentes procedimientos de aplicaciéon
de los tributos que aprecien la concurrencia de
indicios sobre la necesidad de promover dicho
procedimiento de rectificaciéon, emitirdn un in-
forme motivado alrespecto, incluyendo una sufi-
ciente descripcion de los antecedentes y funda-
mentos de Derecho que resulten de aplicacién;
y pronuncidndose sobre la Administracién tribu-
taria en cuyo dmbito deba fijarse el domicilio fis-
cal rectificado, y la fecha a que se retrotraen los
efectos de dicha rectificacion.

El mencionado informe se remitird, con todos los
antecedentes correspondientes, al responsable
del que dependa el funcionario encargado de
la tramitacion del expediente para recabar su
conformidad con los extremos expuestos en el
mismo. El érgano responsable de visar el informe
lo remitird, visado, al Servicio de Control Censal y
Tributos Locales para que elabore el acuerdo de
inicio del procedimiento de comprobacién de
domicilio fiscal y lo fraslade, a través de la Subdi-

18 Fuente: Datos internos de Hacienda Foral de Bizkaia.
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reccion de Gestidn Tributaria, a la Direccion Ge-
neral de Hacienda.

El Director General de Hacienda, si lo estima pro-
cedente, dictard acuerdo de inicio del proce-
dimiento de comprobacién del domicilio fiscal
y propuesta de rectificacién del domicilio fiscal
para su remisidon a la Administracion tributaria
afectada. El Servicio de Conftrol Censal y Tributos
Locales notificard al obligado fributario el con-
tenido del citfado acuerdo con advertencia de
los efectos que se derivan del mismo. Asimismo,
el Servicio de Control Censal y Tributos Locales
comunicard el inicio del procedimiento de com-
probacion del domicilio fiscal, a través de la Sub-
direccion de Gestidon Tributaria, a las Subdirec-
ciones competentes para la tframitacion de los
procedimientos de aplicacion de los tributos que
puedan verse afectados.

En cuanto a los efectos del inicio del procedi-
miento de rectificacion de domicilio fiscal son los
siguientes: si el obligado tributario cuyo domicilio
fiscal esté siendo objeto de comprobacion tuvie-
ra en la Hacienda Foral de Bizkaia procedimien-
tos de aplicacion de los tributos pendientes de
resolucion, en los casos en que la rectificacion del
domicilio fiscal sea determinante para el conteni-
do del acto administrativo con el que concluyan
los procedimientos de aplicaciéon de los tributos
o expedientes sancionadores correspondientes,
las Subdirecciones competentes para su frami-
tacién comunicardn al obligado tributario que el
inicio del procedimiento de comprobacion del
domicilio fiscal implica la interrupcién justificada
de dichos procedimientos por el tiempo que dure
su completa tramitacidn o hasta que concluya el
plazo mdximo de resolucién del mismo.

No obstante, hasta tanto sea resuelto el procedi-
miento, la Administracién que viniera gravando
a los contribuyentes en cuestion continuard so-
metiéndolos a su competencia, sin perjuicio de
las compensaciones tributarias que deban efec-
tuarse enfre las Administraciones, y cuyas actua-
ciones habrdn de remontarse en sus efectos a
la fecha desde la que proceda, en su caso, la
nueva Administracion competente, segun la re-
solucién del procedimiento.
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En este punto, el Servicio de Control Censal y Tribu-
tos Locales trasladard la propuesta de rectificacion
del domicilio fiscal, con los antecedentes necesa-
rios, a las Administraciones tributarias que puedan
verse afectadas, en aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 43.Nueve del Concierto, iniciindose el
procedimiento amistoso en el caso de que la ofra
Administracién sea la Administracién Tributaria del
Estado; para que en el plazo de cuafro meses,
contados a partir del dia siguiente a aquél en el
que se les notifique la propuesta, se pronuncien so-
bre la rectificacién del domicilio fiscal y la fecha a
la que se deben retfrotraer sus efectos.

En caso positivo, serd el acuerdo entre las Ad-
ministraciones implicadas el que determinard la
Administracién tributaria en cuyo dmbito territo-
rial debe fijarse el domicilio fiscal.

Si ésta responde confirmando la propuesta, la
Administracidon que resulte competente lo comu-
nicard al contribuyente.

3.c.2) Discrepancias sobre cambio de domicilio
y Junta Arbitral

En caso contrario, si persiste la discrepancia so-
bre el cambio de domicilio, se iniciard el pro-
cedimiento antfe la Junta Arbitral del Concierto
Econdmico, dispuesto en el articulo 43.Seis del
Concierto Econémico, de acuerdo al procedi-
miento definido en los articulos 10y 11 del Regla-
mento de la Junta Arbitral, aprobado mediante
Real Decreto 1760/2007.

Si la Administracién tributaria afectada por la rec-
tificacion del domicilio fiscal manifestara dentro
del plazo de cuatro meses su disconformidad ex-
presa con la propuesta de la Hacienda Foral de
Bizkaia, el Servicio de Control Censal y Tributos
Locales remitird el expediente a la Subdireccion
de Coordinacion y Asistencia Técnica, en el plazo
madximo de los tres dias hdbiles siguientes al dia en
que la comunicacién de la ofra Administracion
fributaria manifestando su disconformidad haya
sido recibida en la Hacienda Foral de Bizkaia.

Tal y como dispone el articulo 9 del Reglamento
de la Junta Arbitral, tanto la Administracion del

Estado y Comunidades Autdnomas de Régimen
Comun (en el caso de los fributos cedidos, como
IRPF e ISD), como las Diputaciones Forales, pue-
den interponer conflicto ante la Junta Arbitral,
cuando por aplicacién de las normas conteni-
das en el Concierto existan discrepancias en re-
lacién a si el domicilio de los contribuyentes se
encuentra situado en territorio comun o foral. Es,
asimismo, resenable la inexistencia de cauces
especificos y apropiados, para la resoluciéon de
conflictos en los que estén implicadas la Adminis-
tracién tributaria de Navarra y las del Pais Vasco.

En el caso de la Diputacion Foral de Bizkaia,
segin el Reglamento de Estructura orgdnica
aprobado por Decreto Foral 197/2011, es com-
petencia de la Subdireccion de Coordinacion y
Asistencia Técnica “la preparacién, framitacion
y seguimiento de conflictos que se inferpongan
ante la Junta Arbitral”.

Cuando en el curso de cualquier procedimien-
to administrativo, los érganos competentes de
la Hacienda Foral de Bizkaia consideren que
debe interponerse conflicto ante la Junta Arbi-
tral, emitirdn informe motivado al respecto, que
serd remitido a la Subdireccién de Coordinacién
y Asistencia Técnica, para que ésta eleve a la
Direccion General de Hacienda propuesta de
acuerdo para plantear conflicto ante la Junta
Arbitral. Adoptado dicho acuerdo por la Direc-
cién General de Hacienda, la Subdireccion de
Coordinacion y Asistencia Técnica realizard la
preceptiva comunicacién al Departamento de
Hacienda y Economia del Gobierno Vasco, y se
personard en la Junta Arbitral representando a
la Diputacion Foral de Bizkaia en la interposicion
del conflicto. Igualmente comunicard al obliga-
do tributario con una copia de este acuerdo, y
noftificard a la otra Administracion afectada.

Como requisito para la admision del conflicto, tal
como nos indica el articulo 13 del Reglamento
de la Junta Arbitral, serd necesario que antes
de su planteamiento la Administracion tributaria
que se considere competente haya requerido
la inhibicién a la que estime incompetente, re-
clamando asi su competencia, y que esta Ultima
Administracidén haya rechazado el requerimien-
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to, ratificdndose en su competencia expresa o
tacitamente.

En cuanto a los efectos del inicio de este pro-
cedimiento, el articulo 66.Dos del Concierto es-
tablece que determinard la interrupcién de la
prescripcién, y que las Administraciones afecta-
das se abstendrdn de cualquier actuacion ulte-
rior. Por su parte, el articulo 15 del Reglamento
de la Junta Arbitral establece que, una vez no-
tificado el conflicto, las Administraciones afec-
tadas deberdn abstenerse de realizar cualquier
actuacién en relacion con el asunto objeto del
mismo hasta su resolucion, y determina asimismo
los efectos interruptivos de la prescripcion o sus-
pensivos de la caducidad, que tal notificacién
produce a los interesados.

La aprobacién del Reglamento de funciona-
miento de la Junta Arbitral ha hecho operativa
la via de arbitraje para la resolucion de conflic-
tos entre la Administracién tfributaria del Estado
y la del Pais Vasco, destacando por su cuantia
los conflictos relativos al domicilio fiscal de Socie-
dades: 45 conflictos sobre un total de 115 reso-
luciones. '“Las resoluciones de la Junta Arbitral,
sin perjuicio de su cardcter ejecutivo, serdn Uni-
camente susceptibles de recurso en via conten-
cioso-administrativa ante la Sala correspondien-
te del Tribunal Supremo, segun se recoge en el
articulo 67 del Concierto.

Por Ultimo, resefnar que la comprobacién del
domicilio fiscal, segun modificacion efectiva re-
cogida en el Acuerdo de la CMCE de enero de
2014, e incorporada en la Ley de Cupo 7/2014,
tendrd efectos por un periodo minimo de 3 anos,
tal y como nos indica el articulo 43.Nueve del
Concierto:” cuando se produzca un cambio de
oficio de domicilio, previo acuerdo de ambas
Administraciones, 0 como consecuencia de una
resolucion de la Junta Arbitral, se presumird, sal-
VO prueba en contrario, que el nuevo domicilio
fiscal asi determinado se mantendrd durante los
tres anos siguientes a la fecha de resolucién™.

4 Datos de Zergak, Gaceta Tributaria del Pais Vasco,
en su monogrdfico sobre la Junta Arbitral del Concierto
Econdmico.

IDENCIA HABITUAL Y DOMICILIO FISCAL

Asimismo, en cuanto ala comunicacion del cam-
bio de domicilio fiscal, el articulo 47.Cuatro de la
Norma Foral General Tributaria dispone: “*Cuando
el sujeto pasivo no haya comunicado a la admi-
nistracion tributaria, el cambio de su domicilio fis-
cal, se estimard subsistente, a todos los efectos, in-
cluso al de notificaciones, el Ultimo declarado o el
consignado por el mismo en cualquier documen-
to de naturaleza tributaria”. Por su parte, el Con-
cierto, en su articulo 43.Quinco, establece que los
sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades asi
como los establecimientos permanentes de enti-
dades no residentes, vendrdn obligados a comu-
nicar a ambas Administraciones los cambios de
domicilio fiscal que originen modificaciones en
la competencia para exigir este Impuesto; pre-
sumiéndose asimismo, segun el articulo 43.0cho
del Concierto, salvo prueba en contrario, que no
se ha producido cambio de domicilio fiscal de
las personas juridicas cuando en el ano anterior
o siguiente a dicho cambio devengan inactivas o
cesen en su actividad”.

IV. CONCLUSIONES

Las relaciones entre las diferentes jurisdiccio-
nes tributarias sean dentro de un Estado, como
ocurre en el Estado espanol, sean en la esfera
infernacional, requieren del establecimiento de
criterios de reparto competencial que delimiten
claramente los dmbitos de actuacion de cada
una de ellas, a fin de que desplieguen su vis tri-
butaria en relacién alos contribuyentes y hechos
imponibles que quedan sometidos a las mismas.
Dicha delimitacién resulta especialmente con-
flictiva en la actualidad debido a la propia com-
plejidad de la realidad econdémica en la que los
operadores se desenvuelven, asi como a la sofis-
ticacion de las diferentes legislaciones tributarias
que pretende gravar los hechos imponibles que
en dicha realidad emergen. En el dmbito inter-
nacional, instrumentos juridicos fruto del acuer-
do, como los Convenios bilaterales para evitar la
doble imposicidn vienen a realizar dicha tarea.

En el Estado espanol, el régimen de Concierto
Econdmico, fundamentado en la bilateralidad,
delimita las relaciones de indole financiera vy tri-
butaria entre el Estado y el Pais Vasco, asegu-
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rando que éste disponga de un sistema tributa-
rio completo con excepcién de competencias
puntuales que el propio Concierto califica como
exclusivas del Estado.

En cuanto a la capacidad normativa de los Terri-
torios Histéricos, estd resulta ser muy limitada en
los impuestos indirectos pero amplia en los tribu-
tos directos, con excepciones puntuales, como
la del IRNR, o el Impuesto del Valor de la Produc-
cion de la Energia Eléctrica, cuya reciente con-
certacién segun acuerdo de la CMCE de 16 de
enero de 2014, ha sido objeto de critica en este
trabajo. Critica que hago extensiva al resto de
las limitaciones que hemos comentado en nues-
tro andlisis. Son aquellos supuestos en los que,
no obstante la amplia capacidad normativa de
los Territorios Histéricos en imposicion directa, se
aplica la normativa comun y que, en mi opinidn,
carecen de una fundamentacion juridica o eco-
némica para su mantenimiento.

Este trabajo ha analizado el Capitulo | del Con-
cierto, que regula las regulaciones tributarias del
Pais Vasco con el Estado, analizando los puntos
de conexién o criterios de reparto de las com-
petencias normativas, de exaccion e inspeccion
de cada uno de los fributos, centrdndose mdas
especificamente en la residencia habitual y en
el domicilio fiscal por ser los dos criterios de repar-
to mds relevantes, tanto por su frascendencia
como por el nUmero de contribuyentes afecta-
dos, y por la conflictividad o discrepancias que
su aplicacién viene suscitando.

Es por ello, que la regulaciéon normativa debe ser
necesariamente interpretada bien por los érga-
nos administrativos, bien por los érganos judiciales
cuando nos enconframos ante la determinacién
de la residencia habitual o el domicilio fiscal de
los confribuyentes. Junto con el recurso a la inter-
pretacién, la valoracién de la prueba resulta ser
un factor determinante en esta materia. Tarea
cada vez mds ardua como consecuencia de la
creciente movilidad geogrdfica de las personas
fisicas fundamentalmente por razones laborales,
asi como por la cada vez mayor complejidad de
las estructuras organizativas de las personas juridi-
cas en la economia global, que hace en muchos

casos de la determinacion de la localizaciéon de
la efectiva gestion administrativa y direccién de
los negocios una prueba diabdlica.

Todo ello ha llevado en los Ultimos anos, a la
aparicién de una amplia doctrina administrativa
relativa a estos puntos de conexion, -consultas,
resoluciones del TEAF y resoluciones del TEAF-, asi
como pronunciamientos jurisprudenciales, a los
que se hace necesario recurrir para clarificar y
complementar la regulacion normativa a fin de
coadyuvar a la correcta actuacion de las admi-
nistraciones tributarias en su tarea de aplicacion
de los tributos en aras a garantizar la seguridad
juridica de los conftribuyentes .

Para finalizar, dada la mencionada litigiosidad
entre las administraciones tributarias, muy espe-
cialmente en lo concerniente a la determina-
cion del domicilio fiscal de las personas juridicas,
se valoran muy positivamente los procedimien-
tos operativos existentes, tanto de cardcter amis-
toso como arbitral, para la resolucion de discre-
pancias entre el Pais Vasco vy el Estado sobre la
domiciliacion de los contribuyentes, siendo rele-
vante el protagonismo que el Concierto atribuye
ala Junta Arbitral en dicha materia.

ANEXO |
1. CRITERIOS ADMINISTRATIVOS:
a) Instrucciones:

Instruccion 2/2012, de 8 de febrero, de la Di-
reccion General de Hacienda de Bizkaia, sobre
procedimiento amistoso entre la Administracién
tributaria del Estado y la del Pais Vasco sobre do-
miciliacién de los contribuyentes.

Instruccidén 1/2012, de 20 de enero, de la Direc-
cion General de Hacienda, sobre actuaciones a
realizar en expedientes que se sometan ala Jun-
ta Arbitral prevista en el Concierto Econdmico.

Instruccidén 7/2008, de 24 de noviembre, del Di-
rector General de Hacienda de Bizkaia, sobre in-
terpretacién del concepto de volumen de ope-
raciones a efectos del Concierto.
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Instruccidon 6/2006, de 20 de septiembre, de la
Direccién General de Hacienda de Bizkaia, so-
bre procedimiento amistoso entre la Administra-
cion tributaria del Estado y la del Pais Vasco so-
bre domiciliacion de los contribuyentes.

Instruccidon 7/2005, de 23 de marzo, del Director
General de Hacienda de Bizkaia, sobre interpre-
tacién del concepto de volumen de operacio-
nes a efectos del Concierto.

b) Resoluciones de la Junta Arbitral:

Resolucién 14/2015 de la Junta Arbitral, concep-
to gestion administrativa y direccién de los ne-
gocios.

Resoluciéon 6/2015 de la Junta Arbitral, de 4
mayo, sobre concepto totalidad de los bienes la
tributacién por obligacién real en ISD, y normati-
va aplicable.

Resolucion 2/2015 de la Junta Arbitral de 26 de
Enero, centro de intereses como criterio para de-
terminacién de la residencia habitual en el IRPF.

Resolucion de la Junta Arbitral, de 13 de octubre
de 2014, sobre el caso IKEA.

Resolucién 6/2009 de la Junta Arbitral, sobre la
valoracion de la prueba para la determinacion
de la residencia habitual en el IRPF.

Resolucién de Junta Arbitral 4/2009, de 6 de mar-
zo, sobre determinacién del domicilio fiscal, gru-
po Eroski.

Resolucidén de la Junta Arbitral 2/2009, sobre lo-
calizacién del domicilio fiscal.

Resolucion de la Junta Arbitral 2/2008, sobre lo-
calizaciéon del domicilio fiscal.

Resolucién de la Junta Arbitral 1/2009, sobre de-
terminacién del domicilio fiscal, grupo Gamesa.

Resolucion de la Junta Arbitral 1/2008, sobre de-
terminacion del domicilio fiscal, grupo Gamesa.
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c) Resoluciones del TEAFB:

Resolucion del TEAF de 20 de mayo de 2011, so-
bre aplicacion sucesiva de los criterios del articu-
lo 43 de Concierto para la determinacion de la
residencia habitual en el IRPF.

Resolucién TEAF de 24 de febrero de 2011, sobre
comunicacion a la Administracién tributaria de
cambios de residencia que determinen cambios
en la competencia.

d) Consultas Tributarias:

Consulta HFB de 19 de diciembre de 2013, pro-
blemdtica de la doble imposicion y Convenio
con Francia.

Consulta HFB 3 de abril de 2012, residencia habi-
tual y permanencia de un contribuyente como
cuestion de hecho acreditable por cualquier
medio de prueba.

Consulta HFB 24 de mayo de 2010, concepto
de residencia no determinado por empadrona-
miento, solo un medio de prueba.

Consulta HFB de 20 de junio de 2006, cOmputo
de ausencias temporales a efectos determinar
el periodo de permanencia, salvo que se de-
muestre la residencia fiscal en otro pais.

2. JURISPRUDENCIA:

Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciem-
bre de 2015, caso IKEA, desestimando el recur-
so contencioso-administrativo interpuesto por la
Administracién General del Estado confra la re-
solucion aprobada el 13 de octubre de 2014 por
la Junta Arbitral del Concierto Econémico.

Sentencia TJICE de 3 de septiembre de 2014,
declara que el Reino de Espana ha incumplido
las obligaciones en virtud de los articulos 63 del
Tratado de Funcionamiento de la UE y 40 del
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo
limitando la libertad de circulacién de capita-
les.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio
de 2010, sobre determinacién del domicilio fiscal,
grupo Gamesa.

Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero
de 2010, sobre determinacién del domicilio fiscal,
grupo Gamesa.

Sentencia del Tribunal Supremo del 17 de octu-
bre de 2003, sobre el alcance de la expresion
“territorio de régimen comun” en el Convenio
Econdmico entre el Estado y la Comunidad Foral
de Navarra, en su version de la Ley 25/03.

Sentencia 1995/13 del TICE, de 14 de febrero, co-
nocida como Sentencia Schumacher.

3. NORMATIVA:

Norma Foral 4/2015, de 24 de marzo, del Impues-
to de Sucesiones y Donaciones (BOB 1 de abril).

Ley 7/2014 de Concierto, de 21 de abril (BOE 22
de abril).

Norma Foral 13/2013, de 5 de diciembre, del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas (BOB 13 de
diciembre).

Norma Foral 12/2013, de 5 de diciembre, del Im-
puesto sobre la Renta de no Residentes (BOB 13
diciembre)

Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre, del Im-
puesto Sobre Sociedades (BOB 13 de diciembre).

Norma Foral 2/2013, de 27 de febrero, del Im-
puesto sobre el Patrimonio (BOB 4 de marzo).

Real Decreto 1760/2007, de 28 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento de la Junta Ar-
bitral prevista en el Concierto Econdmico con la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Ley 28/2007 de Concierto, de 25 de octubre (BOE
26 de octubre).

Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y de mo-

dificacion parcial de las leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residen-
tes y sobre el Patrimonio (BOE 29 de noviembre).

Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo, General
Tributaria del Territorio Histérico de Bizkaia (BOB
11 marzo).

Ley 12/2002 de Concierto, de 23 de mayo (BOE
24 de mayo).

Norma Foral 7/1994, de 9 de noviembre, del Im-
puesto sobre el Valor Ahadido (BOB 14 de di-
ciembre).
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ANEXO Illl: TABLAS

OMICO: RESIDENCIA HABITUAL Y DOMICILIO FISCAL

1. Capacidad normativa:

Tipos aplicables a:
¢ Retenciones de Cap.
Mobiliario

Tributacién de los estableci-

las suplan o realicen funciones
de giro

IRPF ¢ Retenciones sobre activi- IRNR mientos permanentes domici-
dades econdmicas liados en el PV
¢ Retenciones sobre pre-
mios
¢ Tipos aplicables a reten-
ciones de cap. mob. Tipos de gravamen en las mis-
« Definicion de grupo fiscal, mas condiciones que territorio
1S sociedad dominante o IDEC comun
dependiente, grado de Modelos de declaracién y pla-
dominio y operaciones zos de ingreso
internas del grupo
P IPVEE Modelqs de declaracion y pla-
zos de ingreso
I. s/ la Produccion de Com-
bustible Nuclear Gastado Modelos de declaracién y pla-
ISD y Residuos resultantes de la K yp
= . zos de ingreso
Generacién de Energia Nu-
cleoeléctrica
Operaciones societarias, letras | I. s/ Almacenamiento de
TPYAJD de cambio y documentos que | Combustible Nuclear Gastado | Modelos de declaracién y pla-

y residuos Radioactivos en
Instalaziones Canalizadas

zos de ingreso

Hecho imponible y sujeto

Modelos de declaracion y pla-

Tasas s/ el Juego pasivo VA zos de ingreso
HH.LL. PS Modelqs de declaracion y plo-
zos de ingreso
Tipos de gravamen en las mis-
mas condiciones que territorio
« IBI IIEE. comun
Modelos de declaracién y pla-
zos de ingreso
o |AE o |EF
. IVIM « IEDMT Elevacion de los tipos de gra-

vamen a un 15%

* Ofros tributos locales

¢ Atencién a la estructu-
ra general de régimen
comun

* No establecimientos de
figuras de naturaleza
indirecta distinta a las
de régimen comun que
pueda ser objeto de tras-
lacion fuera del PV

e |.s/ el Carbon

I. s/ los Gases Fluorados de
Efecto invernadero

Modelos de declaracién y pla-
zos de ingreso

I. s/ Actividades de Juego

Elevacion de los tipos de gra-
vamen hasta un 20% para los
sujetos pasivos con residencia
habitual en el PV

Modelos de declaracién y pla-
zos de ingreso

Fuente: AD CONCORDIAM.
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2. Residencia habitual y domicilio fiscal:

Criterios para la determinacion de la residencia habitual en el PV

Determinacién de la residencia habitual en el PV

Criterio para

Rqulsﬁo Tener la condiciéon de residente en territorio espafol
previo
del periodo impositivo IRPF
. Permanencia superior en PV del aho anterior ISyD, ITPYyAJD e IDMT
Contribuyentes permanez-
can mds de 183 dias en la del IRPF a fecha de devengo | Resto de impuestos
territori Aol - . i&
Criterios erorio espano Centro principal de intereses en el PV (=obtencion de la mayor parte de la Bl del IRPF)
Ultima residencia declarada en el PV a efectos del IRPF
Contribuyentes permanez- | Centro principal de intereses o base de actividades econdmico/ profesionales en el PV
can menos de 183 dias en
territorio espanol Conyuge e hijos menores tengan la residencia habitual en el PV
* No se enfenderan producidos los cambios de residencia que tengan por objeto principal lograr una menor tribu-
Normas tacioén efectiva
antifraude: | ° Cuando por resoluciéon de la Junta Arbitral o previo acuerdo enfre ambas administraciones, se haya producido

un cambio de domicilio, se presumird, salvo prueba en contrario, que el nuevo domicilio se mantiene durante los

fres anos siguientes

la determinacién del domicilio en el PV: domicilio social en el PV

Criterio para

Requisito Gestion administrativa y direccién de sus negocios centralizada en el PV
Criterio . . -
R Lugar donde radique el mayor valor del inmovilizado
subsidiario
¢ Se presumird que no se ha modificado el domicilio cuando en el ano anterior o siguiente al cambio la entidad
devenga inactiva o cese en su actividad
Normas . N . . . .
antifraude: | * Cuando por resolucion de la Junta Arbitral o previo acuerdo entre ambas administraciones, se haya producido

un cambio de domicilio, se presumird, salvo prueba en confrario, que el nuevo domicilio se mantiene durante los

fres afos siguientes

la determinacién del domicilio en el PV: gestién administrativa y direccion de sus negocios centralizada en el PV

Criterio
subsidiario

Lugar donde radique el mayor valor del inmovilizado

Fuente: AD CONCORDIAM.
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