CONCIERTO ECONOMICO Y JUNTA ARBITRAL: JURISPRUDENCIA SOBRE

ASPECTOS SUSTANTIVOS

|. CONSIDERACIONES GENERALES.

ras los cambios realizados porla Ley 7/2014, de

21 de abril, por la que se modifica la Ley

12/2002, de 23 de mayo, por la que se
aprueba el Concierto Econdmico con la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco, la relacion de
fributos concertados se ha ampliado para dar
entrada a tributos de reciente creacién por el Es-
tado (Impuesto sobre los Depdsitos en las Entida-
des de Crédito, Impuesto sobre el Valor de la
Produccién de la Energia Eléctrica, Impuesto
sobre la Produccién de Combustible Nuclear
Gastado y Residuos Radiactivos Resultantes de la
Generacién de Energia Nucleoeléctrica e Im-
puesto sobre el Almacenamiento de Combusti-
ble Nuclear Gastado y Residuos Radiactivos en
Instalaciones Centralizadas, Impuesto sobre los
Gases Fluorados de Efecto Invernadero e Im-
puesto sobre Actividades de Juego).

Como sefnala la Exposicidn de Motivos de la men-
cionada Ley 7/2014, de 21 de abril, desde la Ul-
tima modificacion del Concierto, que tuvo lugar
en 2007, se habian producido distintas noveda-
des en el ordenamiento tributario que hacian ne-
cesaria la adecuacion del Concierto, tal y como
exige su disposiciéon adicional segunda. Esa re-
forma se ha aprovechado, ademds, para preci-
sar la competencia para exigir la retencion del
gravamen especial sobre premios de loterias,
creado por la Ley 16/2012, de 27 de diciembre,
por la que se adoptan diversas medidas tributa-
rias dirigidas a la consolidacién de las finanzas pu-
blicas y al impulso de la actividad econdmica,
gravamen que ha sido reproducido por la nor-
mativa tributaria foral, y, asimismo, para adaptar
el Concierto a la sustitucion del Impuesto sobre
las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocar-
buros por un tipo autondmico del Impuesto sobre
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Hidrocarburos, llevada a cabo

porla Ley 2/2012, de 29 de junio,

de Presupuestos Generales del

Estado para el ano 20122, Asi-

mismo, se ha llevado a cabo la

adaptacion de los puntos de co-

nexiéon del Impuesto sobre la

Renta de No Residentes y la fijacion de una regla
de competencia en la gestion e inspeccion de
este impuesto en relaciéon con las rentas obteni-
das a fravés de establecimiento permanente.
Igualmente, se ha incluido en la concertacion del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones un
punto de conexidon para las donaciones de de-
rechos sobre inmuebles. Ademds, se ha agilizado
la remision a la Junta Arbitral de las consultas tri-
butarias sobre las que no se haya alcanzado
acuerdo en la Comisién de Coordinaciéon y Eva-
luacion Normativad.

I Este trabajo se enmarca en los Proyectos de investiga-
cion titulados: “Tributacion de las actividades economi-
cas en el Pais Vasco: la incidencia del Derecho
Comunitario”, IT604-13, del Gobierno Vasco y “La coor-
dinacion fiscal desde la perspectiva del ordenamiento
foral del Pais Vasco”, DER-2012-39342-CO-02, del Minis-
terio de Economia y Competitividad; y en la UFIT11/05
de la Universidad del Pais Vasco.

2 Quizds fuera oportuno adaptar el Concierto Econd-
mico a la modificacién llevada a cabo por la Ley
28/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Ahadido, la Ley 20/1991, de 7 de junio, de mo-
dificacién de los aspectos fiscales del Régimen Econd-
mico Fiscal de Canarias, la Ley 38/1992, de 28 de
diciembre, de Impuestos Especiales, y la Ley 16/2013,
de 29 de octubre, porla que se establecen determina-
das medidas en materia de fiscalidad medioambiental
y se adoptan otras medidas tributarias y financieras, en
la que, como ya avisa su Exposicidon de Motivos, se mo-
difica la regulacién del Impuesto sobre la Electricidad,
que deja de configurarse como un impuesto sobre la
fabricacién, para pasar a ser un impuesto que grava el
suministro de energia eléctrica para consumo o su con-
sumo por los productores de aquella electricidad ge-
nerada por ellos mismos.

¥ Hasta ahora la Junta Arbitral, que ya era competente
para resolver conflictos derivados de consultas plante-
ados por los contribuyentes a las administraciones esta-
tal o forales (Cfr. STS 21 de febrero de 2011) no se ha
pronunciado sobre ninguno que verse sobre alguna de
ellas. Vide G. Garitaonaindia Tutor, “Anéalisis de los nue
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Es probable que no tardando mucho tiempo
también pase a ser fributo concertado el Im-
puesto sobre el valor de la producciéon de hidro-
carburos, nuevo impuesto que estd incluido en el
Proyecto de Ley que modifica la Ley de Hidrocar-
buros, que actualmente se estd tramitando enlas
Cortes Generales”.

Como bien se sabe, el articulo 19 RJACE esta-
blece que “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 correspondiente
del Tribunal Supremo™. Noétese que el Tribunal Su-
premo es la primera y Unica instancia judicial
competente para pronunciarse sobre las resolu-
ciones de la Junta Arbitral del Concierto y adviér-
tase que tal recurso no es un recurso de casacion
es un recurso ordinario, y como tal ha de trami-
tarse, vgr. en materia de admision y valoracion
de la prueba’. La competencia del Tribunal Su-
premo queda limitada a la revisién jurisdiccional
del acuerdo arbitral, y solo mediatamente afecta
al acto singular, var. la liguidacién origen del con-
flicto. Las limitaciones para recurrir en casacion
las sentencias dictadas contra tales liquidaciones
(vgr. cuantia, motivos tasados, etc.)é, obvia-
mente, no son aplicables alos recursos contra las
resoluciones de la Junta Arbitral. La valoraciéon de
la prueba realizada por ella constituye uno de los
cometidos bdsicos del Tribunal Supremo cuando
le corresponde revisar tales resoluciones.

vos impuestos concertados y otros acuerdos de natu-
raleza tributaria adoptados por la Comisién Mixta del
Concierto Econémico”, Forum Fiscal, niUm. 196, 2014,
pdgs. 6-17.

4 La modificacién no es, sin embargo, una tara fdcil,
Vide . Zapirain Torrecilla, “Algunas notas sobre las mo-
dificaciones a incluir en el Concierto Econémico entre
el Estado y el Pais Vasco acordadas por la Comision
Mixta del Concierto Econémico”, Zergak, nUm. 47, 2014,
pdgs. 109-132.

5 C. Palao Taboada, “La prueba en el proceso conten-
cioso-administrativo”, REDA, niUm. 163, pdgs. 214 vy ss.
Vide prueba documental y testifical practicada en el
procedimiento judicial resuelto por la STS de 25 de sep-
tiembre de 2013 referido a una resolucién de la JA que
versa sobre refenciones a cuenta en el IRPF. Vide, asi-
mismo, ATS de 7 de junio de 2010 relativa a inadmisiéon
prueba pericial en el conocido asunto ROVER.

¢ “Estudios sobre el proceso contencioso-administrativo

en materia tributaria” (dir. I. Merino Jara), Bosch, Barce-
lona, 2015.

Al margen de ello, no debe sorprender encon-
frarse con sentencias de los tribunales de justicia
que se pronuncian sobre los avatares de esas li-
quidaciones, dictadas, ya si, por la Administra-
cién competente’.

II. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE ASPECTOS
SUSTANTIVOS.

Han sido numerosos los asuntos sobre los que la
Junta Arbitral se ha pronunciado acerca de
cuestiones de fondo. Interesa conocer, alos pre-
sentes efectos, el criterio jurisprudencialé, ya sea
confirmando el parecer de la Junta Arbitral ya
sea revocdndolo. Gran parte de las resoluciones
se han concentrado en el Impuesto sobre Socie-
dades, vgr. domicilio de personas juridicas, y el
Impuesto sobre el Valor Ahadido, vgr. fraslado de
saldos. No son, sin embargo, los Unicos impuestos
sobre los que existen pronunciamientos. No hare-
mos en esta sede un andlisis critico de los criterios
judiciales fijados, mds bien llevaremos a cabo
una exposicion descriptiva de algunos de ellos.

A) Impuesto sobre la renta de las personas fisicas.
1. Residencia habitual y domicilio fiscal.

La STS de 22 de abril de 2010 versa sobre la resi-
dencia habitual de una persona fisica. La norma-
tiva actual sobre esta cuestiéon se contiene en los
articulos 6 (Normativa aplicable y exaccion del
Impuesto) y 43 (residencia habitual y domicilio fis-
cal). La redaccidon vigente no coincide, en toda
su extensiéon, con la regulacion ala sazén aplica-
ble; ello no obstante, resulta provechoso recoger
el criterio jurisprudencial, siquiera sea para poner
de manifiesto que es complicado extraer criterios
generales. En esta materia, los hechos lo son casi
todo, y por tanto, la clave estd en su presenta-
cion, primero ante la Junta Arbitral, y después, en
su caso, ante el Tribunal Supremo.

’ Vide, entre otras, STS de 31 de marzo de 2014 y STSJ
Andalucia (Granada) de 25 de marzo de 2013.

8Dicho sea de paso, no toda la doctrina jurisprudencial
sobre la distribuciéon competencial entre la Administra-
cién estatal y la foral tiene su origen en decisiones pre-
vias de la Junta Arbitral. En muchas ocasiones tal
doctrina se fija partiendo de otros origenes, Cfr. por
todas, STS de 6 de mayo de 2014.
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Las soluciones, por tanto, serdn extraordinaria-
mente casuisticas. La STS 22 de abril de 2010 es
buena prueba de ello. En los periodos impositivos
(1998, 1999 y 2000), a los que se conifrae el con-
flicto abordado por dicha Sentencia, estaba vi-
gente la Ley 12/1981, de 13 de mayo, en la
redaccién dada por la Ley 38/1997, de 4 de
agosto. En este sentido, el articulo 36.1 del Con-
cierto de 1981 ordenaba fres reglas sucesivas
para determinar la residencia habitual de las per-
sonas fisicas:

a) Cuando permanezcan en territorio vasco
mds dias del periodo impositivo en el IRPF,
anadiendo que para determinar el peri-
odo de permanencia se computardn las
ausencias temporales y que, salvo prueba
en confrario, se considera que una per-
sona fisica permanece en territorio vasco
cuando radique en él su vivienda habitual.

b) Cuando tengan en territorio vasco su prin-
cipal centro de intereses, entendiendo por
tal el territorio donde obtengan la mayor
parte de la base imponible del IRPF.

c) Cuando sea éste el territorio de su Ultima
residencia declarada a efectos del IRPF.

Por su parte, el articulo 7 del Concierto senalaba
como punto de conexién para determinar la
exaccién del IRPF la residencia habitual, de tal
manera gue sélo serd competente la correspon-
diente Administracion foral si el contribuyente
fuvo en 1998, 1999 y 2000 la residencia habitual
en su ferritorio conforme las reglas sucesivas del
articulo 36y, alainversa, la competencia corres-
ponderd a la Administracion estatal si tuvo su re-
sidencia habitual en territorio comuns.

Alrespecto, en los fundamentos juridicos de la STS
22 de abril de 2010, se dice lo siguiente:

“...en aras de la claridad expositiva, conviene co-
menzar seflalando que del analisis y valoracion
conjunta de los datos que aparecen en el expe-

? También es Util, aunque es dificil extraer de ellas crite-
rios generales, la Resolucion 6/2009, de 3 de abril de la
JA (Expediente 6/2008), que no fue recurrida.

diente administrativo y recoge detalladamente la
Resolucion recurrida, se obtiene la misma conclu-
sion que la alcanzada por la Junta Arbitral del
Concierto Econémico, a saber, la de que los gjer-
cicios 1998, 1999 y 2000 -Unicos en los que se cen-
tra el conflicto- la vivienda habitual de don
PERSONA FISICA estaba situada en Bilbao, por lo
que, no pudiéndose determinar el nUmero de dias
de dichos periodos en los que el recurrente per-
manecio en el Territorio Histérico de Vizcayay en
territorio Comun, en virtud de la regla 1.2 del art.
36.Uno de la Ley 12/1981 del Concierto Econo-
mico, debe presumirse a efectos del Concierto
Econémico que el Sr. PERSONA FISICA residi6 en
los periodos controvertidos en el Pais Vasco.

En particular, nuestra decision se funda, esencial-
mente, en los siguientes datos:

a) La esposa del Sr. PERSONA FiSICA , dofia
PERSONA FISICA , presenté declaracion
conjunta del .R.P.F. correspondiente al
ejercié 2000 declarando como domicilio
tributario una vivienda sita en la calle DI-
RECCIONO00 de Bilbao, en la que, segun fi-
gura en el expediente, reside también la
hija de ambos; y el art. 69 del Codigo Civil
establece una presuncion de convivencia
de los conyuges.

b) Conforme consta en la Diligencia de la Ins-
peccion de la Hacienda Foral de Vizcaya
de 18 de octubre de 2001, el portero de la
citada finca situada en Bilbao afirmé que
el ahora recurrente residia en la misma.

c) En el mismo sentido, en el Informe de 22 de
marzo de 2002 del Inspector Jefe de la
U.R.I. de la Delegacion Especial de la
A.E.A.T. en el Pais Vasco se indica que per-
sonados los actuarios en la referida vi-
vienda de Bilbao, el portero del inmueble
manifiesta que la Sra. PERSONA FIiSICA «re-
side permanentemente» en dicho domici-
lio y que el Sr. PERSONA FISICA «eside
habitualmente».

d) Consta en Diligencia de la Inspeccion de
la Hacienda Foral de Vizcaya de 16 de
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e)

f)

9)

h)

junio de 2004 que el representante de una
empresa que arrienda oficinas y presta ser-
vicios administrativos en la calle DIREC-
CION 000 de Bilbao declara que el Sr.
PERSONA FISICA comparte con otra per-
sona despacho en dicho inmueble que fi-
gura como alquilado a PERSONA
JURIDICA, S.L. y que «suele ver entrar y salir
[a ambos] con cierta habitualidad del in-
mueble, igual no diariamente, pero si
todas las semanas alguna vez».

Las cuentas bancarias de las que es titular
o esta autorizado el Sr. PERSONA FiSICA
han sido en su mayoria (un total de diez)
abiertas en sucursales situadas en Vizcaya.

Segun consta en el expediente, el Sr. PER-
SONA FISICA realiza actividades empresa-
riales en varios territorios, siendo
administrador y, en algun caso, presidente
y apoderado, de varias sociedades domi-
ciliadas unas en el Territorio Histérico de Viz-
caya y otras en Madrid. En esta misma
linea, debe subrayarse que, aunque segin
certificacion del Ayuntamiento de Taza-
corte de 21 de mayo de 2002 el Sr. PER-
SONA FISICA desarrolla la actividad de
terrenos en ese municipio, en escrito de 2
de abril de 2002, dofia PERSONA FiSICA ,
esposa del recurrente, manifiesta que éste
realiza actividades profesionales en San-
tander y Madrid.

Existen varias facturas en la que consta
como domicilio de don PERSONA FISICA
hasta 1999 una vivienda situada en la calle
DIRECCIONO000de Bilbao.

El Sr. PERSONA FiSICA no ha presentado
declaracion del I.R.P.F. en territorio comun
por los ejercicios 1997 a 2000. Y aunque en
su declaracion relativa al periodo imposi-
tivo 2001 presentada en la Administracion
de la A.E.A.T. en Santa Cruz de La Palma
se declara como domicilio la calle DIREC-
CION 000en los Llanos de Ariadna, en
dicha declaracion unicamente se incluye
como rendimiento una ganancia patrimo-

nial integrada en la parte general de la
base imponible por un importe de algo
mas de 60.000 euros, sin identificar los ele-
mentos patrimoniales de los que procede
tal ganancia, por lo que no se puede de-
terminar en principio el lugar de obtenciéon
de la referida renta a los efectos previstos
en el art. 59.1.2 de la Ley 40/1998.

Pese a tales datos, sin embargo, el recurrente man-
tiene que su residencia se sitlia en territorio comun;
y lo hace con fundamento en una serie de datos
alos que esta Sala, como la Resolucion aqui cues-
tionada, otorga escasa fuerza probatoria. Asi:

a)

b)
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Frente al certificado de empadronamiento
aportado -en el que figura una vivienda
sita en la calle DIRECCION 000, de Santa
Cruz de la Palma-, en Diligencia extendida
el 4 de febrero de 2002 por un agente tri-
butario de la Dependencia de Inspeccion
de la Delegacion de la AEAT de Santa Cruz
de Tenerife consta que una persona resi-
dente dicho domicilio -la abuela materna
de una hija fruto de una anterior relaciéon
del Sr. PERSONA FISICA - afirma que este Ul-
timo estd empadronado en el mismo
«nunca ha vivido en es[e] domicilio». La
misma persona, segun consta en otra Dili-
gencia extendida el 24 de abril de 2002 por
funcionarios de la AEAT en el referido domi-
cilio afirma en relaciéon con don PERSONA
FISICA que «si bien se ven y hablan con fre-
cuencia, no vive en e[s]e domicilio».

Respecto del contrato privado de arren-
damiento de una vivienda situada en la
calle DIRECCION 000 de Los Llanos de
Ariadna, ademas de lo que dispone el art.
1227 del C.C. acerca de la eficacia frente
a terceros de la fecha de los documentos
privados, lo cierto es que aquel data del
afio 1994, mientras que el alta del Sr. PER-
SONA FISICA en el padrén municipal de la
citada localidad es de 20 de marzo de
2002, esto es, de una fecha posterior al ini-
cio del procedimiento inspector incoado
por la Diputacién Foral de Vizcaya. Ade-
mas, resulta relevante, de un lado, que,




c)

d)

e)

segun figura en el expediente, la duefia de
la vivienda supuestamente arrendada no
declara en su autoliquidacion del I.R.P.F.
rendimientos del capital inmobiliario desde
1996 y los importes declarados por dicho
concepto en otros afios no alcanzan a los
establecidos en el contrato aportado; vy,
de otro lado, que consta en Diligencia de
la Dependencia de Inspeccion de la AEAT
de Santa Cruz de Tenerife de 2 de mayo
de 2002 que dos vecinos del mismo rellano
de la referida vivienda manifiestan no co-
nocer al Sr. PERSONA FiSICA.

En cuanto al certificado de la Secretaria
del Ayuntamiento de Los Llanos de Ariadna
de 13 de junio de 2002 en el que se declara
que el Sr. PERSONA FISICA reside en dicho
municipio segun resulta de «un informe de
la Policia Local» elaborado tras las «averi-
guaciones realizadas entre los vecinos de
la zonaw, su fuerza disuasoria queda debili-
tada porque ni se incorpora al certificado
tal informe, ni se concreta cuéles han sido
las averiguaciones efectuadas.

En relacion con las dos actas notariales en
las que un vecino de El Paso (Santa Cruz
de Tenerife) y tres de Puerto Naos manifies-
tan que «conocen a D. PERSONA FISICA »
desde el afio 1997 y que éste «vive perma-
nentemente en Puerto Naos (término mu-
nicipal de Los Llanos de Aridane) desde
entonces, si bien se ausenta con regulari-
dad por cortos periodos de tiempo»,
aparte del escaso poder de conviccion
que debe atribuirse a una declaracién no
espontanea efectuada en idénticos térmi-
nos por todos los comparecientes, pro-
cede recordar que, de conformidad con
el art. 1218 del C.C., las declaraciones he-
chas en documentos publico, no alcanzan
a terceros, sino que se limitan a los otor-
gantes y sus causahabientes.

Por las mismas razones, escasa fuerza de
conviccion tiene asimismo la declaracion
presentada el 2 de abril de 2002 ante la De-
pendencia de Inspeccion de la AEAT en el

Pais Vasco por dofia PERSONA FiSICA,
quien manifestd que decididé contraer ma-
trimonio con el Sr. PERSONA FISICA pese a
ser consciente de la necesidad de que éste
viviera «permanentemente en La Palmay, al
«tener éste una hija viviendo en la isla», y
puso de manifiesto la «reiterada ausencia»
en su domicilio de Bilbao del recurrente.
Baste subrayar que se trata de la esposa del
recurrente, que ambos tienen también una
hija que reside con dofia PERSONA FiSICA
en Bilbao y - una vez mas- la presunciéon de
convivencia de los conyuges establecida
en el art. 69 del Cadigo Civil.

f) Consta, ademas, en fin, los intentos infruc-
tuosos de notificacion en los domicilios de-
clarados de la propuesta de cambio de
domicilio.

Los citados datos y otros de menor trascendencia
(como la circunstancia de que en la certificacion
de inscripcién del matrimonio de fecha 2 de julio
de 1999 consta que el Sr. PERSONA FISICA tenia
su domicilio en Bilbao), valorados en su conjunto
conforme a las reglas de la sana critica, nos
deben llevar a la misma conclusion que la Reso-
lucion recurrida, esto es, a la de que la vivienda
habitual de don PERSONA FISICA en los ejercicios
1998, 1999 y 2000 se encontraba en la calle DI-
RECCION 000 de Bilbao. Y no pudiéndose deter-
minar, en relacion con los periodos impositivos
controvertidos, el nUmero de dias que el Sr. PER-
SONA FISICA permanecio en el Territorio Historico
de Vizcaya y en territorio comun, en virtud de la
regla 12 del art. 36.Uno de la Ley 12/1981 - segun
el cual, «salvo prueba en contrario, se conside-
rara que una persona fisica permanece en terri-
torio vasco cuando radique en él su vivienda
habitual»-, debe presumirse que la residencia ha-
bitual del recurrente a efectos de lo dispuesto en
el Concierto Econémico se encontraba en el Pais
Vasco en los referidos periodos impositivos”.

2. Retenciones a cuenta.
La redaccion del arficulo 7 del Concierto en lare-

daccion dada por la Ley 12/2002 de 13 de mayo
es del siguiente tenor:
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"Uno. Las retenciones e ingresos a cuenta por ren-
dimientos del trabajo se exigiran, conforme a su
respectiva normativa, por la Diputacion Foral
competente por razon del territorio cuando co-
rrespondan a los que a continuacion se sefialan:

a) Los procedentes de trabajos o servicios
gue se presten en el Pais Vasco.

En el supuesto de que los trabajos o servi-
cios se presten en territorio comun y vasco,
se presumira, salvo prueba en contrario,
qgue los servicios se prestan en el Pals
Vasco, cuando en este territorio se ubique
el centro de trabajo al que esté adscrito el
trabajador”

().

Pues bien, segun la STS de 25 de septiembre de
2013:

“La prevision que el citado precepto establece
fija un punto de conexién para la solucion del
conflicto, punto de conexién que es el "centro de
trabajo a que esta adscrito el trabajador.

Este centro de trabajo es, seguin los contratos de
trabajo calle DIRECCION 000 de Barcelona
(08024) correspondiente a los trabajadores nime-
ros 82 y 87 respectivamente.

Desde esta perspectiva parece evidente que la
resolucion de la Junta Arbitral no ha sido desvir-
tuada ni por el hecho de que PERSONA JURIDICA,
S.A.U. tenga centros de trabajo en San Sebastian
en los que presten sus servicios los trabajadores
pues es evidente que no pueden pertenecer a
dos centros de trabajo distintos.

Pero incluso si se admite la coexistencia de dos
centros de trabajo, la preferencia del de Barce-
lona para decidir la cuestion no puede ser puesta
en duda. En primer lugar porque asi consta en el
contrato de trabajo, por lo que su eventual in-
exactitud se debid hacer constar mediante la
rectificacion pertinente del contrato de trabajo.
En segundo lugar, la concurrencia de centro de
trabajo en San Sebastian no puede prevalecer

sobre la designacion hecha en el contrato de tra-
bajo pues es reconocida que la prestacion de
trabajos no sélo se lleva a cabo en San Sebastian
sino también en otros lugares. Es, precisamente,
esta prestacion de servicios en distintos lugares,
lo que obliga a considerar el punto de conexion
"centro de trabajo al que esta adscrito el traba-
jador" previsto en el articulo séptimo apartado
Uno parrafo a) del Convenio.

Por dltimo, la irrelevancia del domicilio de los tra-
bajadores es evidente pues lo decisivo no es el
domicilio de estos, como hemos razonado, sino
"el centro de trabajo" al que se encuentran ads-
critos”.

B) Impuesto sobre Sociedades
1. Domicilio de personas juridicas.

Como ya hemos anticipado, esta es una de las
materias sobre las que con mds frecuencia se ha
pronunciado la Junta Arbitral. Muchas de sus re-
soluciones han sido recurridas ante el Tribunal Su-
premo’®, lo cual es légico, dado que la situacion
factica es clave.

Como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de
17 de octubre de 2013, “la determinacién del do-
micilio fiscal del contribuyente no fiene per se sus-
tantividad propia, sino que resulta relevante en
funcién de una concreta relacion juridica tributaria
que define, entre otras circunstancias, una deter-
minada situacioén tributaria del obligado a soportar
la carga tributaria; que, ademds, en el sistema tri-
butario del Estado espanol, en el que conviven va-
rios regimenes tributarios diferenciados, adquiere
especial significacion. Por tanto, la determinacion
del domicilio fiscal del contribuyente, en este caso
de lareferida entidad, define su situacién fributaria
enrelacion alos concretos tributos cuya carga so-
porta y determina el sometimiento a uno de los re-
gimenes coexistentes.

La determinacion del domicilio fiscal del contri-
buyente tiene, pues, cardcter instrumental. Se de-

10 Entre ofras, SSTS de 4 y 8 de febrero y 16 de junio de
2010, de 23 de enero de 2013 y de 21 de febrero de
2014.
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termina con cardcter general y en abstracto,
pero es indudable que su determinacion va a
tener proyeccién sustancial en las concretas car-
gas impositivas que le afectan.

El art. 43.4 de la Ley 12/2002, de 23 de Mayo, es-
tablece que: "A los efectos del presente Con-
cierto Econémico se entenderan domiciliados
fiscalmente en el Pais Vasco: (...) b) las personas
juridicas y demas entidades sometidas al Im-
puesto sobre Sociedades que tengan en el Pais
Vasco su domicilio social, siempre que en el
mismo esté efectivamente centralizada su ges-
tion administrativa y la direccién de sus negocios.
En otro caso, cuando se realice en el Pais Vasco
dicha gestion o direccion. En los supuestos en
gue no pueda establecerse el lugar del domicilio
de acuerdo con estos criterios, se entendera el
lugar donde radique el mayor valor de su inmovi-
lizado.”

En la Sentencia el Tribunal Supremo recién men-
cionada podemos leer lo siguiente:

“Lo propio, lo que deberia ser, es que domicilio
social y domicilio fiscal coincidieran, puesto que
la ubicacion del domicilio social resulta trascen-
dente en muchos aspectos, en tanto que incide
directamente en la esfera mercantil determi-
nando, por ejemplo, el Registro Mercantil donde
corresponde inscribir la sociedad, en el fuero ju-
risdiccional, relaciones tributarias o la normativa
local o autonémica aplicable. En definitiva, el do-
micilio social de una empresa es el lugar en el
gue va a centrar su actividad, gestion o adminis-
tracion y que consta en los Estatutos Sociales ins-
critos en el Registro Mercantil. Pero cuando, existe
discrepancia entre el domicilio formal y el lugar
en el que realmente desarrolla su actividad, ges-
tion y administracion, la normativa fiscal le da
preponderancia a esta situacion factica a los
efectos de fijar el domicilio fiscal, con la trascen-
dencia que ello conlleva.

(.)

Como en otras ocasiones hemos dejado cons-
tancia, a pesar de que legalmente se haga men-
cion a las actividades de gestion administrativa

o direccion de negocios, hay que entenderla
dentro de su contexto, del que se deduce que la
contraposicion se establece entre dos vocablos
y no entre dos conceptos. La expresion "centrali-
zada su gestion administrativa y la direccion de
sus negocios", es una expresion compleja que no
viene definida ni delimitada legalmente, sino que
debe conformarse caso por caso, integrandose
en funcion no soélo de las circunstancias concre-
tas objetivas que concurran en cada supuesto,
sino también, y fundamentalmente en funciéon de
la concreta sociedad de la que se trata 'y en par-
ticular de la actividad a la que se dedica. El con-
tar con locales o almacenes, con mas o menos
empleados, con varios lugares en los que se des-
arrollan unas u otras actividades parciales, lugar
donde se celebran las reuniones del 6rgano de
administracion y se adoptan las decisiones, el
lugar de custodia de los libros societarios... resul-
tan indicios con méas o menos peso o trascenden-
cia, pero que en si mismos nada dicen, sino se
tienen en cuenta el dato fundamental de la ac-
tividad empresarial.

También es de tener en cuenta que en principio
el propio legislador identifica domicilio social con
domicilio fiscal, aunque condicionado a la con-
currencia de los referidos requisitos, pero de igno-
rarse estos habra que estarse a dicho domicilio
social en la conformacion de la relacion tributa-
ria. Sin que deba despreciarse al efecto, princi-
pios tales como la libertad a la empresa o la
libertad de establecimiento, que en definitiva
otorga el ejercicio de una opcion legitima res-
pecto del que la persona juridica desee desarro-
llar la gestion y direccion, sin perjuicio del
obligado sometimiento a los requisitos legales es-
tablecidos en el ambito fiscal que dan lugar a las
consecuencias juridicas y los efectos propios de
la relacion tributaria.

Sobre la actividad a la que se dedica la socie-
dad recurrente, aun cuando no se describe con
detalle, de lo actuado se desprende que posee
una instalaciones en Albacete dedicada a la
produccién de energia solar; instalacion que
tiene cedida en arrendamiento a PERSONA JURI-
DICA les, la que ordena la produccion y asume
toda la gestidon en la produccion y venta de la
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energia; limitandose la entidad PERSONA JURI-
DICA 2 .SL., simple y lanamente a la actividad de
recibir las facturas correspondientes, la gestion
bancaria, crear los asientos contables y realizar
las tareas anejas a la misma; PERSONA JURIDICA
les su Unico cliente, y las relaciones tributarias se
llevan a cabo en Vitoria. La actividad, como se
dice, resulta en extremo simple, practicamente la
facturacion a un solo cliente por el arrenda-
miento de unas instalaciones, desde luego no
existen otros datos que indiquen otra cosa; ante
ello, actividad que requiere para la gestion ad-
ministrativa y direccion de una organizacion tan
simple como la propia actividad que desarrolla,
y ha quedado demostrado, y las partes intervi-
nientes son conteste, que en Alava posee una or-
ganizacion estable, adecuada y suficiente para
la gestion de la actividad, sin que a ello empece
gue sea auxiliada por terceros ajenos a la misma,
como el asesor fiscal, que residen en otra locali-
dad, o que se valga de medios materiales y per-
sonales ajenos, y desde luego nada indica que
lo que es la direccion, incluida las decisiones mas
importantes y fundamentales, de una actividad
tan simple, no pueda realizarse en el propio do-
micilio social. Por el contrario, el hecho de la resi-
dencia del administrador y del asesor fiscal en
Pamplona, cuando nada se nos dice de una or-
ganizacion paralela en dicha capital a efectos
de la gestion de la administracion o se justifica
gue sea en la misma en la que se necesaria-
mente se adoptan las decisiones que condicio-
nan la actividad, cuando la proximidad de las
ciudades permite la presencia del administrador
en Alava cuando fuere necesario, no desvirtia la
realidad constatada. En definitiva, estamos en
presencia de una sociedad que establece su do-
micilio social en Alava, ciudad en la que se lleva
a cabo las operaciones mas importantes de su
actividad, que vinculada a otras sociedades,
dada la limitadisima actividad desarrollada, se
vale de los medios materiales y personales de
estas para dotarse de una organizacion ade-
cuada a los efectos de la correcta gestion admi-
nistrativa y de direccion de la misma en la misma
ciudad en la que posee su domicilio social; frente
a ello los datos que sefiala la Junta Arbitral deter-
minante para fijar el domicilio fiscal en Pamplona,
desconectada de la concreta actividad que

desarrolla y de las necesidades para la ade-
cuada gestion administrativa y de direccion, re-
sulta a todas luces insuficientes no sélo ya para
negarle la condicidon de domicilio fiscal, sino tam-
bién para concluir que es en Pamplona la ciudad
en la que posee dicho domicilio fiscal. Si partimos
de la relacion existente entre domicilio social y
domicilio fiscal, cuando no queda despejada la
duda de que efectivamente no se centralice la
gestion administrativa y la direccion de la activi-
dad en Alava, y que en principio el fijar un domi-
cilio fiscal depende del ejercicio de una opcién
legitima de la propia sociedad, y dado que por
las propias razones recogidas en el acuerdo no
es posible acudir al criterio residual del lugar en
donde radique el mayor valor del inmovilizado en
caso de duda, ante las insuficiencias en la justifi-
cacion recogida en el propio acuerdo, procede
estimar las demandas y acoger la pretension ac-
tuada”.

La propia conducta de la empresa, en ocasio-
nes, serd decisiva para considerar que el domici-
lio estd en un sitio o en otro. En este sentido,
resulta ilustrativa la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 11 de julio de 2014:

“El presente caso es singular, pues si bien la mayor
parte de los indicios en que se apoya la recu-
rrente parecen avalar su pretension, no cabe
desconocer que el domicilio social fue fijado
desde su constitucion en territorio comun, aun-
gue la escritura se otorgase en Bilbao, y que la re-
currente actu6 en consonancia siempre con el
domicilio fiscal declarado en Burgos, pues el 22
de octubre de 2004 presenté en la Delegacion
de Hacienda de Burgos, modelo 036, de solicitud
provisional de NIF, constando en ella como domi-
cilio fiscal, ----- ( Burgos), y el 8 de noviembre de
2004 solicitud definitiva haciendo constar el
mismo domicilio, manteniendo asimismo este do-
micilio el 3 de febrero de 2006 cuando la socie-
dad presenté en la Delegacion Especial de la
AEAT en el Pais Vasco declaracion censal, comu-
nicando el inicio de su actividad de promocion
inmobiliaria desde el 7 de octubre de 2004, y que
el municipio en el que se desarrollaba fundamen-
talmente su actividad econdmica se localizaba
en ...(Burgos).
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En esta situacion, forzosamente la propia con-
ducta de la recurrente, con reiteraciéon de actua-
ciones y declaraciones durante varios afios ante
la Hacienda Estatal, sin cuestionar el domicilio fis-
cal designado, obliga a confirmar la resolucion
impugnada, maxime cuando se admite que el
local de Basauri tampoco es propiedad de la re-
currente, sino de la sociedad ---, y no consta do-
cumento alguno que refleje la cesion a ----- ,
desde la constitucién de la sociedad, debiendo
significarse, finalmente, el alta de la empresa en
el Impuesto sobre Actividades Econdmicas, esta-
bleciendo su ubicaciéon en la localidad de ----
(Burgos)“.

2. Suministro de energia eléctrica en el caso de
tarifa integral

La cuestion relativa al suministro de la energia
eléctrica se ha suscitado en varias ocasiones, y lo
ha sido, por un lado, en relacion con la tributa-
cidon de la empresa suministradora por el Im-
puesto sobre Sociedades, y, por ofro, en relacion
con la tributaciéon por el Impuesto sobre el Valor
Anadido de dicha prestacién de servicios. Mds
tarde nos ocuparemos de esta cuestion, ahora
nos cenfraremos en la primera, al hilo de la con-
troversia acerca de cudl es la normativa aplica-
ble, -la foral o la comun- y cual la administracion
competente -la foral o la comuUn- para realizar
actuaciones de comprobacion e investigacion
respecto a la aludida enfidad suministradora
(PERSONA JURIDICA 1 Distribucién Eléctrica, SAU)
correspondiente al Impuesto sobre Sociedades.
Esa cuestidn ha sido resuelta por la STS de 14 de
noviembre de 2014. Lo primero que hay que
hacer es exponer la normativa aplicable, cosa
que lleva a cabo dicha sentencia en su funda-
mento juridico sexto, donde expone las reglas
aplicables del Concierto Econdmico, en la re-
daccién dada porlaley 12/2002, de 23 de mayo.

Esas reglas son las siguientes:

13) En su Seccion 32 con relacion al Impuesto
sobre Sociedades, el art. 14. Uno concep-
tha este tributo como "concertado de nor-
mativa autbnoma para los sujetos pasivos
que tengan su domicilio fiscal en el Pais

Vasco", si bien el mismo precepto precisa
qgue "No obstante, los sujetos pasivos cuyo
volumen de operaciones en el ejercicio
anterior hubiera excedido de 6 millones de
euros, y en dicho ejercicio hubieran reali-
zado en territorio comun el 75 por 100 o
mas de su volumen de operaciones que-
daran sometidos a la normativa de dicho
territorio. Asimismo, sera de aplicacion la
normativa autondémica a los sujetos pasi-
vos cuyo domicilio fiscal radique en territo-
ro comuny su volumen de operaciones en
el ejercicio anterior hubiera excedido de 6
millones de euros y hubieran realizado la
totalidad de sus operaciones en el Pais
Vasco".

Por su parte, el art. 14. Dos sefiala que " se
entendera por volumen de operaciones el
importe total de las contraprestaciones,
excluido el Impuesto sobre el Valor Afa-
dido y el recargo de equivalencia, en su
caso, obtenido en un ejercicio por el sujeto
pasivo en las entregas de bienes y presta-
ciones de servicios realizadas en su activi-
dad. Tendran la consideracion de
entregas de bienes y prestaciones de ser-
vicios las operaciones definidas como tales
en la legislacion reguladora del Impuesto
sobre el Valor Ahadido.

Si el ejercicio anterior fuese inferior a un
afno, el volumen de operaciones a que se
refiere el apartado uno anterior sera el re-
sultado de elevar al afo las operaciones
realizadas durante el ejercicio".

Finalmente el punto tres precisa que "A los
efectos de lo previsto en esta seccion, se
entendera que un sujeto pasivo opera en
uno u otro territorio cuando, de acuerdo
con los criterios establecidos en el art. 16,
realice en ellos entregas de bienes o pres-
taciones de servicios".

2%) En cuanto a los puntos de conexion res-

pecto del Impuesto sobre Sociedades
para determinar en qué territorio se en-
tiende realizada cada operacion, el art. 16
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dispone: " Se entenderan realizadas en el
Pais Vasco las operaciones siguientes:

A) Entregas de bienes:

12, Las entregas de bienes muebles cor-
porales cuando se realice desde te-
rritorio vasco la puesta a disposicion
del adquirente. Cuando los bienes
deban ser objeto de transporte
para su puesta a disposicion del ad-
quirente, las entregas se entende-
ran realizadas en el lugar en que se
encuentren aquellos al tiempo de
iniciarse la expedicion o el trans-
porte.

Esta regla tendra las siguientes ex-
cepciones: a) Si se trata de bienes
transformados por quien realiza la
entrega, se entendera efectuada
ésta en el territorio vasco si se realizd
en dicho territorio el Ultimo proceso
de transformacion de los bienes en-
tregados...

2%) Las entregas realizadas por los pro-
ductores de energia eléctrica,
cuando radiquen en territorio vaso
los centros generadores de la
misma...

B) Prestaciones de servicios: Las prestacio-
nes de servicios se entenderan realiza-
das en territorio vasco, cuando se
efectuan desde dicho territorio...

C

~

No obstante lo dispuesto en las letras A)
y B) anteriores, se entenderan realiza-
das en el Pais Vasco las operaciones
gue a continuacion se especifican,
cuando el sujeto pasivo que las realice
tenga su domicilio fiscal en territorio
vasco... 2°) Los servicios de transporte,
incluso los de mudanza, remolque y
graa“....

3%) Asuvez, el art. 19 sobre Inspeccion del Im-

puesto sefala en su apartado uno "La ins-
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peccion delimpuesto se realizara por la Di-
putacion Foral competente por razén del
territorio cuando el sujeto pasivo tenga su
domicilio fiscal en el Pais Vasco.

No obstante, la inspeccion de los sujetos
pasivos cuyo volumen de operaciones en
el ejercicio anterior hubiera excedido de 6
millones de euros y en dicho ejercicio hu-
bieran realizado en territorio comun el 75
por 100 o mas de sus operaciones, corres-
pondera a la Administracion del Estado.

Asimismo, la inspeccioén de los sujetos pasi-
vos cuyo domicilio fiscal radique en territo-
ro comun, su volumen de operaciones en
el ejercicio anterior hubiera excedido de 6
millones de euros y hubieran realizado la
totalidad de sus operaciones en territorio
vasco, se realizara por la Diputacion Foral
competente por razén del territorio".

4%) En cuanto al cobro dispone que" los sujetos

pasivos cuyo volumen de operaciones en
el ejercicio anterior hubiere excedido de 6
millones de euros tributaran, cualquiera
gue sea el lugar en que tengan su domici-
lio fiscal, a las Diputaciones Forales, a la
Administracion del Estado a ambas Admi-
nistraciones en proporcion al volumen de
operaciones realizado en cada territorio
durante el ejercicio.

La proporciéon del volumen de operacio-
nes realizada en cada territorio durante el
ejercicio se determinara por aplicacion de
las reglas que se establecen en el articulo
siguiente y se expresara en porcentaje re-
dondeado con dos decimales".

5%) Finalmente, en relacidon con los grupos fis-

cales, el art. 20. Dos. 1 dispone que " los
grupos fiscales, estaran sujetos al régimen
de consolidacion fiscal foral cuando la so-
ciedad dominante y todas las dependien-
tes estuvieran sujetas a normativa foral en
régimen de tributacion individual, y esta-
ran sujetos al régimen de consolidacion fis-
cal de territorio comun cuando la




sociedad dominante y todas las depen-
dientes estuvieran sujetas al régimen tribu-
tario de territorio comudn en régimen de
tributacion individual.

A estos efectos, se consideraran excluidas
del grupo fiscal las sociedades que estu-
vieran sujetas a otra normativa.

En todo caso, se aplicara idéntica norma-
tiva a la establecida en cada momento
por el Estado para la definicion de grupo
fiscal, sociedad dominante, sociedades
dependientes, grado de dominio y opera-
ciones internas del grupo".

Y dicho eso hay que afadir que la primera cues-
tién que se plantea es el tratamiento del suminis-
tro de energia a la tarifa integral en los periodos
examinados a efectos de la aplicacion de los cri-
terios de localizacion del volumen de operacio-
nes. El debate gira en torno a si dicha prestacion
constituye una sola operacion, que debe ser ca-
lificada como entrega de bienes muebles corpo-
rales o, por el contrario, concurren dos
prestaciones diferenciadas, autbnomas, y no sub-
ordinadas ninguna de ellas a la otra, la actividad
de distribucion y la venta de energia, a las que
no se les puede dar un tratamiento juridico o tri-
butario univoco.

Conrespecto a ellg, el Tribunal Supremo declara:
“OCTAVO

(..) no cabe desconocer que el dia 28 de julio de
2003 PERSONA JURIDICA 1 Distribucién Eléctrica,
S.A, presentd autoliquidacion por el Impuesto
sobre Sociedades del ejercicio 2002, ante la Ha-
cienda Foral de Bizkaia, en la que consideré para
el calculo del volumen de operaciones realizadas
en cada territorio que el suministro de electrici-
dad, incluso en el caso de tarifa integral, consti-
tuia una Unica entrega de bienes muebles que se
localiza en el territorio en que se realiza el Ultimo
proceso de transformacion del bien.

No obstante, el dia 23 de julio de 2008, ante las
actuaciones de comprobacion realizadas por la

Inspeccion del Estado, PERSONA JURIDICA 1 Dis-
tribucion modificéd el criterio utilizado, preten-
diendo que se aplicase un nuevo método de
calculo del porcentaje del volumen de operacio-
nes en cada territorio, que consistia en dividir los
ingresos por tarifa integral en dos componentes,
por una parte los ingresos por venta de energia y
por otra los ingresos por servicios de transporte,
asignando los primeros al lugar de la puesta a dis-
posicion del adquirente y los segundos al territorio
del domicilio fiscal de la entidad que realiza la
distribucion de la energia eléctrica.

Por otra parte, al promover el primer conflicto la
Diputacion Foral el 31 de octubre de 2003, en re-
lacién a la competencia de la Inspeccion del Es-
tado del Impuesto sobre Sociedades de 2002,
tampoco cuestiono el sistema inicial seguido por
PERSONA JURIDICA 1 Distribucién Eléctrica para
el calculo de las operaciones realizadas en cada
territorio en el suministro de energia eléctrica a ta-
rifa integral, al basarse exclusivamente en la in-
correccibn de computar en las operaciones
realizadas en el Estado las realizadas en Navarra.
Lo hizo sin embargo, cuando el 10 de marzo de
2010 requirié de inhibicion al Estado en relacion
con las actuaciones de investigacion del Im-
puesto sobre Sociedades de los ejercicios 2001 y
2002, lo que dio lugar al pronunciamiento de la
Junta Arbitral que ahora se impugna.

NOVENO

Con independencia de lo anterior, hay que reco-
nocer, como mantiene la Junta Arbitral, que la
validez del método de determinacion de los por-
centajes de volumen de operaciones atribuibles
a los distintos territorios, propuesto por PERSONA
JURIDICA 1 Distribucion y la Diputacion Foral de
Bizkaia, que supone la division de la factura por
tarifa integral en una parte correspondiente a la
actividad de distribucion y otra correspondiente
ala venta de energia, ha de enjuiciarse sélo a la
luz del Concierto Econdmico.

La cuestion principal consiste en determinar si en
el caso controvertido se esta en presencia de
una operacion unitaria o, por el contrario, ante
dos tipos de operaciones comerciales diferentes.

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

103




104

EST

A los efectos que ahora interesa resulta conve-
niente recordar las especiales circunstancias en
las que tiene lugar las operaciones que nos ocu-
pan, especiales circunstancias que vienen de la
mano del régimen juridico aplicable al sector
eléctrico, en particular al suministro eléctrico, y al
régimen transitorio en el que tienen lugar las mis-
mas, que con tanta exhaustividad han sido des-
critas por las partes intervinientes.

Con la Ley del Sector Eléctrico de 1997 se inicia
el proceso de liberalizacion del sector eléctrico,
siendo necesario al efecto la separacion vertical
de las actividades que conforman dicho sector,
caracterizado por la convivencia de actividades
potencialmente competitivas con otras que cons-
tituyen un monopolio natural, pretendiendo la
nueva regulacion y durante un periodo transitorio
que culminaria en 2009 procurar la separacion ju-
ridica de las distintas actividades que configura-
ban el sector eléctrico, produccion o generacion,
transporte, distribucién y comercializacion. Al
efecto se distinguié entre actividades que se po-
dian ejercer libremente y actividades reguladas,
entre las que se encontraban la distribucion y el
suministro a clientes que compraban a tarifa.

En las primeras cabe identificar la presencia de
una comercializadora que vende electricidad al
consumidor al precio que libremente pacten, es-
tamos en presencia de un contrato de suministro,
contrato atipico en nuestro ordenamiento juri-
dico y cuyas caracteristicas y contenido es
puesto de manifiesto por la jurisprudencia como
bien se refleja en la resolucion de la Junta Arbitral;
es un contrato de naturaleza privada, en el que
las partes pactan libremente prestaciones perio-
dicas mediante la compensacion de un precio,
siendo el precio de la electricidad el que libre-
mente se pacte, es un precio no regulado.

Pero la relacion juridica que nos ocupa y que
debe ser objeto de examen difiere sustantiva-
mente de la anterior, presentando singularidades
que son necesarias resaltar. Nos encontramos por
un lado una relacién contractual entre las distri-
buidoras, que actian en régimen de monopolio,
y los consumidores, por el cual aquellas se com-
prometen al suministro de energia eléctrica con

un nivel de calidad determinado a cambio de un
precio, estos precios son fijados previamente me-
diante un procedimiento establecido normativa-
mente para todo el territorio nacional por el
Gobierno, limitandose las distribuidoras a recau-
dar dichos ingresos para ser sometidos a un pro-
cedimiento de liquidacion por el que se reparte
el importe total de lo recaudado por las distribui-
doras entre las mismas conforme unos porcenta-
jes previamente fijados a cada una de las
actividades presentes en el suministro eléctrico.
Mientras se procede a la liberalizaciéon del sector,
durante el periodo transitorio, en principio al
menos, en el suministro a clientes a tarifa integral
resulta evidente el caracter de servicio publico
de prestacion obligatoria, en el que cabe distin-
guir por una parte la relacion, ya vista, entre las
distribuidoras y los clientes y por otra la relaciéon
administrativa entre las distribuidoras y la Adminis-
tracion que determina acabadamente el conte-
nido de la relacion juridica entre distribuidoras y
sus clientes, en tanto en cuanto delimita norma-
tivamente el contenido de aquella relaciéon con-
tractual en sus elementos sustantivos; todo lo cual
determina la naturaleza juridica del contrato en
el suministro de electricidad a los clientes de tarifa
integral, en el cabe distinguir un contrato que en
parte es privado, suministro de energia a cambio
de un precio regulado, y en parte administrativo
en tanto que se establece una serie de condicio-
nantes impuestos nhormativamente para hacer
posible el suministro de calidad de electricidad a
un precio regulado. Resulta incuestionable que el
objeto de este contrato es el suministro de elec-
tricidad, que para las distribuidoras tiene caracter
obligatorio, y que para los clientes representa un
derecho a recibir el suministro de energia eléc-
trica cuando asi lo soliciten.

No es procedente pretender trasladar al periodo
transitorio la separacion de actividades y la libe-
racion del mercado y realizar el analisis juridico
de la relacion juridica antes descrita entre distri-
buidores y clientes de tarifa integral con base a
dicha situacion juridica, que en principio no se al-
canzaria hasta 2009. Lo cierto es que durante el
periodo transitorio que nos ocupa, no hay sepa-
racion de actividades entre distribucion y comer-
cializacion entre personas juridicas distintas, sin
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que exista, pues, disgregacion del contrato de su-
ministro, y conforme al contrato de suministro,
Unico entre distribuidora y cliente a tarifa integral,
aquella venia obligada a suministrar energia
eléctrica al cliente en un punto determinado y
con las caracteristicas técnicas de calidad esta-
blecidas reglamentariamente, a cambio del
pago de la tarifa establecida, quedando inte-
grado en este contrato el comun de las activida-
des necesarias al efecto, en tanto que las
mismas, entre las que cabe sefialar el transporte
y la distribucion, ambas de claro caracter instru-
mental, vienen vinculadas inescindiblemente a
un Unico contrato de suministro de energia pres-
tado por un Unico sujeto.

Pues bien, no obstante la brillante exposicion que
realizan los recurrentes para defender su posicion,
atendiendo a la regulacion del sector eléctrico,
en la comercializacion realizada por empresas
distribuidoras en el periodo discutido, a efectos
de la identificacion del lugar de la realizacion de
las operaciones, para aplicar los puntos de cone-
xion del Concierto no cabe hablar ante la exis-
tencia de un Unico contrato, de una actividad
mixta, mezcla de transporte, por la distribucion de
la energia eléctrica, y de entrega de un bien cor-
poral, a fin de repartir los ingresos de la factura
entre ambas actividades, asignando los mismos
en funcién de las dos reglas que contempla el
art.28 del Concierto, el domicilio fiscal para los
servicios de distribucion y el territorio del punto de
consumo para la entrega de energia, toda vez
que la tarifa integral no distingue el precio de la
entrega de la energia y el de la utilizacion de la
red de distribucion para su transporte, al englobar
la energia que se consume, el acceso a laredy
todos los costes del sistema, viniendo a actuar,
por ello, los distribuidores como suministradores
de energia a los consumidores a precios regula-
dos, a diferencia del caso del consumidor a pre-
cio libremente pactado, en el que el suministro
conlleva separadamente el servicio de red y la
energia, implicando dos contratos diferentes, el
de energiay el de acceso a las redes.

Incluso, en los periodos en los que no existe con-
sumo de energia y el cliente tiene que pagar a
la empresa suministradora en funcion de la po-

tencia instalada, esta contraprestacion no res-
ponde al servicio de distribuciéon de la energia,
sino a la posibilidad de acceder a la misma.

Siendo todo ello, hay que entender que los ingre-
sos derivados del suministro de energia eléctrica
por tarifa integral deben localizarse en funciéon
del territorio en que se realiza el Ultimo proceso
de transformacion, esto es, en el lugar donde
esté situado el punto de suministro, al ser ahi
donde la energia se convierte a la tension que re-
quiere el cliente”.

La segunda cuestion planteada versa sobre la
consideracion de las operaciones realizadas en
el territorio de la Comunidad Foral de Navarra, a
efectos de determinar el cémputo de las realiza-
das en territorio de régimen comun, a la hora de
aplicarlas reglas de atribucién de competencias
normativas y de inspeccién en el Impuesto sobre
Sociedades en el Concierto Econémico para los
sujetos pasivos con un volumen de operaciones
superior a los 6 millones de euros en el ejercicio
antferior. Exactamente, la confroversia gira en
torno a si Navarra forma parte del territorio
comun a efectos del Concierto Econémico. En
este punto la Sentencia del Tribunal Supremo rei-
tera su criterio (Cfr. SSTS de 17 de octubre de
2013), definiendo el sentido de la expresién "terri-
torio de régimen comun", afirmando que:

"El objeto de nuestra interpretacion es el alcance
de la expresion "territorio de régimen comun" en
el Convenio Econémico entre el Estado y la Co-
munidad Foral de Navarra, en su version de la Ley
25/03, de 15 de julio.

La primera nota que ha de resaltarse es que en
dicho Convenio son dos las administraciones te-
rritoriales que concurren. De una parte, la Comu-
nidad Foral de Navarra, cuyo territorio esta
perfectamente delimitado a estos efectos, de
otro lado, la Administraciéon del Estado, cuyo te-
rritorio no esta menos perfectamente delimitado,
el resto del territorio espafiol que no es la Comu-
nidad Foral de Navarra.

La segunda conclusion que de todo esto se de-
riva es la de la absoluta imposibilidad de consi-
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derar la existencia de un tercer territorio, distinto
al de las administraciones intervinientes, pues si
asi fuera su ausencia en el Convenio crearia se-
rias dudas sobre la validez del mismo, lo que cla-
ramente no desean ninguno de los litigantes.

La tercera nota es la de que es indiferente la di-
versidad del territorio que integra el denominado
"territorio de régimen comun" de la Administra-
cion del Estado, pues lo relevante y determinante
es que todo él configura el territorio de la Admi-
nistracion del Estado en el Convenio. Por eso, el
meritorio esfuerzo desplegado por la representa-
cion de PERSONA JURIDICA 1 a fin de acreditar
gue en la Constituciéon Espafiola, Estatutos de Au-
tonomia y Leyes Especiales se distingue entre "te-
rritorio de régimen comun" y "territorio foral" es
baldio. Aunque tal interpretacion sea correcta, lo
relevante, lo decisivo, lo crucial, lo determinante
del litigio que ahora decidimos no es la concep-
cion de lo que sea "territorio de régimen comun
en el ordenamiento espafiol"sino lo que en la Ley
del Convenio Especial del Estado con Navarra,
gue interpretamos, se considera como tal y que
no es otra cosa que todo el territorio espafiol que
no es Navarra.

Entender las cosas de otra manera es imposible
sin la concurrencia de esa otra administracion te-
rritorial que se invoca, lo que implicaria, como
hemos dicho, replantear todo el sistema que se
examina'.

Lo cual le lleva a concluir:

"Mutatis mutandi, en las relaciones a los efectos
del Concierto, entre los Territorios Histéricos del
Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra,
esta debe considerarse "territorio en régimen
comun".

Si a todo lo anterior afladimos el distinto ambito
territorial y las relaciones que regulan en el Con-
venio y en el Concierto, de suerte que como ya
se ha indicado desde la perspectiva de aplica-
bilidad del Convenio a la concreta relacion o
conflicto a resolver, los Territorios Historicos del Pais
Vasco es territorio en régimen comdun, y vice-
versa, desde la perspectiva de aplicabilidad del

Concierto, la Comunidad Foral de Navarra, es te-
rritorio de régimen comun, no es posible salvar el
vacio normativo o la contradicciéon entre normas,
de entender que existen, aplicando las reglas ge-
nerales para salvar las mismas, en tanto que el in-
tento de aplicacion del Concierto o Convenio
aunque materialmente puedan coincidir, con-
ceptualmente son distintos, ain cuando resulte
evidente que ello puede dar lugar a la paradoja
gue las partes ponen en evidencia...".

Ahora nos encontramos con la interpretacién del
art. 14.1 del Concierto Econdémico, cuyo texto
viene a coincidir con el art. 18.2 del Convenio
Econdmico, debiendo estarse a lo que tenemos
declarado, que sin desconocer el cardcter foral
que tienen los territorios histéricos vascos y la Co-
munidad Foral de Navarra en nuestro Ordena-
miento Juridico resuelven la cuestion desde la
perspectiva del Convenio o Concierto.

C) Impuesto sobre el valor afiadido.
1. Devolucion de saldos.

La devolucion de saldos de IVA ha sido, -sigue
siendo todavia, aunque en menor medidaq,
puesto que aun quedan algunas aristas por pulir-
motivo de conflicto, habiéndose pronunciado la
Junta Arbitral (y también los tribunales en distintas
ocasiones). Nos limitaremos a recoger una de las
sentencias del Tribunal Supremo, fechada el 30
de marzo de 2011, que rechaza el fraslado de sal-
dos entre administraciones cuando el confribu-
yente cambia su domicilio fiscal, en estos
términos:

“Trasladar las cuotas del IVA soportadas por un
sujeto pasivo cuando tenia su domicilio fiscal en
un determinado territorio a las declaraciones-li-
quidaciones presentadas ante la Administracion
tributaria correspondiente a su nuevo domicilio
fiscal supondria alterar la competencia de «exac-
cion» prevista en el Concierto Econémico, dado
que dicha «exaccion» se veria disminuida por la
compensacion de cuotas soportadas en un mo-
mento anterior. Ademas, trasladar el crédito fiscal
que un obligado tributario tiene frente a una Ad-
ministraciéon a otra distinta implicaria un enrique-
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cimiento injusto para una Administracion y un
perjuicio injustificado para la otra, produciendo
distorsiones patrimoniales que no son conformes
con el principio de reparto equitativo de los re-
cursos fiscales en el que se funda el Concierto
Econdmico.

Siendo el Impuesto sobre el Valor Ailadido un im-
puesto de devengo instantaneo, ello implica que
el sujeto pasivo deba incluir en las declaraciones-
liguidaciones periédicas que presente en cada
Administracion competente los [VAs devengados
hasta el momento del cambio de domicilio, de-
duciendo los IVAs (que originen derecho a de-
duccioén) igualmente soportados hasta dicho
momento, siendo la diferencia «neta» resultante
lo que determina el importe de «exaccion» res-
pecto al que seria competente cada Administra-
cidbn. Lo cual lleva a entender que no
corresponde a la Diputacion Foral de Guipuzcoa
la devoluciéon correspondiente a deducciones
originadas en un periodo en que la entidad soli-
citante de la devolucion no tenia su domicilio fis-
cal en Guipuzcoa.

En consecuencia, de lo expuesto podemos ex-
traer dos conclusiones.

13) No compartir la interpretacion de la Admi-
nistracion demandante respecto a la im-
posibilidad legal de la fragmentacion del
IVA en caso de cambio de domicilio del
obligado tributario --persona juridica--
dado que esta posibilidad se recoge ex-
presamente para las personas fisicas.

23) Una interpretacion légica y sistematica del
Concierto Econémico nos inclina a defen-
der que el régimen fiscal previsto para las
personas fisicas en los supuestos del cambio
de domicilio fiscal es el que debe aplicarse
en los casos en que, en iguales circunstan-
cias de cambio de domicilio, el obligado tri-
butario sea una persona juridica. Las
consecuencias del cambio de domicilio de
la entidad se producen, pues, a partir del
momento del cambio, por aplicacion ana-
|6gica de lo dispuesto para las personas fisi-
cas en el art. 43. Siete del Concierto. Hasta

ese momento la competencia debe perte-
necer a la Administracion que la ostentaba
con anterioridad a dicho cambio.

Por otra parte, la Administracion demandante
defiende la unicidad del IVA por entender que
asi se desprende del marco legal del Impuesto,
en el que se regula la exaccion tributaria de una
manera uniforme y sin ninguna referencia a posi-
bles fragmentaciones. Pues bien, tal criterio no
contradice el que se sostiene en la resolucién re-
currida, pues estamos ante un impuesto en el que
el reparto competencial ha sido disefiado por el
Concierto Econémico. Es decir, la Ley 12/2002
que aprueba el Concierto Econdmico no regula
los aspectos sustantivos de los tributos concerta-
dos, sino que regula el ambito competencial
desde una doble perspectiva: en qué Administra-
cion recae la competencia para regular los tribu-
tos (tributos de normativa comin y de normativa
autondmica) y en qué Administracion recae la
competencia para la gestion tributaria.

Por tanto, no vale basarse en la normativa sustan-
tiva del IVA para interpretar cuestiones compe-
tenciales reguladas por el Concierto Econémico.
O dicho de otra forma, el cumplimiento del
marco legal del IVA esta condicionado, en lo re-
ferente a las Administraciones tributarias, a lo que
sobre su competencia disponga el Concierto
Econdmico. Piénsese, si no, en lo que el Concierto
dice respecto a las personas fisicas que cambian
de domicilio y que con la Ley del IVA no cabria
tal posibilidad.

Si el Concierto Econémico hubiera querido regu-
lar competencialmente el tema segun el criterio
de la Administracion recurrente, lo hubiera reco-
gido expresamente, toda vez que cuando se ha
querido regular la eficacia de los pagos a cuenta
realizados en una Administracion no competente
y los efectos sobre su traslado a la otra Adminis-
tracion --se entiende que entre las Administracio-
nes forales y de Territorio Comun-- se ha realizado
de forma expresa tal como resulta de lo precep-
tuado en el art. 12 del Concierto.

Notese que la distribucion de las competencias
para la inspeccioén del IVA que se recogen en el
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apartado seis del articulo 29 del Concierto Eco-
némico, no prevén la posibilidad de que una Ad-
ministracion pueda entrar a comprobar créditos
fiscales generados cuando era competente otra
Administracion, lo que determina su admision de
plano con la consiguiente indefension que de
ello puede derivarse al no tener la Administracion
anteriormente competente interés econémico
directo en entrar en dicha comprobacion.

En definitiva, debe prevalecer el criterio del
acuerdo recurrido de la Junta Arbitral en relacion
con la competencia administrativa en los supues-
tos en que el punto de conexion es el domicilio fis-
cal de una sociedad, debiéndose aplicar a las
personas juridicas en el caso recogido en el arti-
culo 27.Uno.Tercera el mismo criterio que el expre-
samente regulado en el articulo 43.Siete para las
personas fisicas que cambian de domicilio fiscal.

En virtud de lo expuesto, incumbe a la Adminis-
tracion del Estado la devolucion del saldo pen-
diente del IVA, puesto que era la titular de la
potestad de exacciéon del IVA cuando éste se
genero. Debe ser, pues, la Administracion del Es-
tado la que efectle la devolucién del saldo pen-
diente del IVA en el momento del cambio de
domicilio de la entidad al Territorio Histérico de
Guipuzcoa. La entidad mercantil puede formular
una solicitud de devolucion a la AEAT, que de-
bera admitirla, sin perjuicio, claro es, de su facul-
tad de comprobar que la devolucién solicitada
es conforme a Derecho. Es verdad que la opcion
acogida por nosotros no se ajusta, literalmente, a
las normas que regulan la operativa de gestion
del IVA, pero esto no es mas que una consecuen-
cia de la laguna que, como mas atras hemos in-
dicado, existe en esta materia. De no existir tal
laguna el presente conflicto no hubiera llegado
a surgir.".

2. Entrega de vehiculos a concesionarios.

Sin duda el asunto mds conocido de los que se
ha pronunciado el Tribunal Supremo con res-
pecto a resoluciones dictadas por la Junta Arbi-
tral del Concierto ha sido el denominado caso
ROVER . Como se sabe, la cuestion de fondo con-
siste en determinar el territorio comun o foral en

el que deben tributar en el IVA, de acuerdo con
el Concierto Econémico, las entregas de vehicu-
los efectuadas por dicha empresa en favor de
cada uno de los concesionarios de su red, distri-
buidos por todo el territorio espanol. No existié dis-
crepancia entre las Administraciones implicadas
en los siguientes puntos bdsicos: a) que el domi-
cilio fiscal de la sociedad se enconfraba en Ma-
drid; b) que la entidad tuvo un volumen de
facturacién superior alos 500 millones de pesetas
hasta 2001 y superior a los 6 millones de euros a
partir del 1 de Enero de 2002; y c) que el procedi-
miento de comercializacién de los vehiculos de
turismo de la marca XXX era el siguiente: 1.- XXX
Espana adquiria los vehiculos a la fébrica de XXX
Group Limited, situada en el Reino Unido. Las im-
portaciones hasta el 31 de Diciembre de 1992, o
las adquisiciones infracomunitarias de bienes,
desde el 1 de Enero de 1993 en adelante, eran
realizadas por Rover Espana; 2.- Los vehiculos
eran transportados por via maritima desde el
Reino Unido hasta el Puerto de Pasajes (GuipUz-
coa), donde eran descargados y sifuados tem-
poralmente por la empresa PERSONA JURIDICA 3,
S.A., infegrada en el Grupo ZZZ, en virtud del con-
trato suscrito el 5 de Octubre de 1990; 3.- Desde
Pasajes los vehiculos eran fransportados por 777
Express, S.A., a las instalaciones de PERSONA JU-
RIDICA 4, S.A., situadas en Araya (Alava), que se
encargaba del aimacenamiento y preparaciéon
(desparafinado, inspecciéon y limpieza) para su
posterior envio a la red de concesionarios, todo
ello también en virtud del referido contrato sus-
crito con el Grupo Z77Z; 4.- XXX Espana factura
hasta el 31 de octubre de 1995 a PERSONA JURI-
DICA 5, S.A., y ésta atiende a los pedidos realiza-
dos por los concesionarios, siendo luego Rover
quien factura y pone a disposicion de la red de
los concesionarios los vehiculos y 5.- Por Ultimo
Rover daba instrucciones a PERSONA JURIDICA 4
para el envio de los vehiculos a la red de conce-
sionarios desde Araya, por medio de ZZZ Express,
S.A. Ademds el personal de XXX Espana tenia
libre acceso alas instalaciones confratadas para
el ejercicio de las actividades de supervision vy
control.

En cambio, si existia discrepancia sobre la dura-
cién del almacenamiento en Araya hasta que los
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vehiculos eran transportados a los concesiona-
rios, y sobre la incidencia que tenia que en oca-
siones fueran los concesionarios quienes
solicitaran por via informdtica directa a la fabrica
los vehiculos y no XXX Espana.

La Junta Arbitral entendié que, ante el acuerdo
de XXX Espafia con la entidad PERSONA JURI-
DICA 4, S.A., de situar los vehiculos en las instala-
ciones de  Araya (Alava) para el
almacenamiento y preparaciéon antes de su
envio alos concesionarios, todas las entregas de-
bian considerarse realizadas en territorio foral, por
ser Alava el lugar de inicio del fransporte de los
vehiculos.

No comparte ese criterio el Tribunal Supremo,
pues senala — en su sentencia de 13 de abril de
2013- que tratdndose de entregas de bienes
muebles, el articulo 28-Uno A.1de la Ley del Con-
cierto de 2002 fija una regla general en virtud de
la cual se entienden realizadas las entregas en un
territorio cuando la puesta a disposicion del ad-
quirente se realice en dicho territorio, y que, por
tanto, sélo cuando la entrega se realice desde el
territorio vasco es posible entender que se reali-
zan en territorio foral, especificando, a continua-
cién, que si los bienes han de ser objeto de
transporte para la puesta a disposicion del adqui-
rente, la entrega se entenderd realizada en el
lugar en que los bienes se encuentren al tiempo
de iniciarse la expedicién o transporte, lo que re-
sulta vdlido tanto para las entregas destinadas al
interior del territorio como a otros Estados miem-
bros y a paises terceros”, ahade acto seguido en
sus fundamentos juridicos octavo y noveno lo si-
guiente:

()
“OCTAVO.-

Esto sentado, la primera cuestion que ha de re-
solverse es la de si puede considerarse que la en-
trega de los vehiculos por parte de XXX Espafia,
S.A, se realizaba desde Alava por la simple cir-
cunstancia de encontrarse almacenados los mis-
mos en Araya, cuando se ordena el transporte a
los concesionarios, en virtud del contrato cele-

brado entre XXX Espafia y PERSONA JURIDICA 4
0, por el contrario, si para determinar el territorio
donde operaba el sujeto pasivo hay que tener en
cuenta el lugar donde se realizaban las opera-
ciones de compra y venta y todas las gestiones
comerciales.

Pues bien, a juicio de la Sala, dado que la puesta
a disposicion se realiza en el momento en que se
entiende efectuada la entrega de bienes, esto
es, en el momento en que el vendedor transfiere
al adquirente la facultad de disponer el bien en
calidad de propietario, la entrega de los vehicu-
los que implica la transmision del poder de dispo-
sicion de los mismos se produce cuando el
vehiculo es facturado al concesionario, contra el
abono de su precio a XXX Espafia, S.A. merced a
la entrega de la correspondiente documenta-
cion técnica, que hasta ese momento ha se-
guido en poder de XXX Espafia, S.A., propietaria
del mismo, lo que implica a su vez que el cliente
final cerraba la operacién con el concesionario
y abonaba a este su precio. Por tanto, para apre-
ciar el lugar desde donde se realizaban las entre-
gas hay que estar al lugar en donde se
centralizaban las labores de comercializacion de
los vehiculos y radicaba la sede principal, con in-
dependencia del lugar en el que fisica o mate-
rialmente se encontraban los bienes, por lo que
habiéndose acreditado en las actuaciones que
XXX Espafia, S.A., carecia de instalaciones en el
Pais Vasco y que toda la actividad se desarro-
llaba desde sus centros de trabajo sitos en la Co-
munidad Auténoma de Madrid, no cabe hablar
de entregas realizadas desde el Pais vasco.

Asi en el escrito que Rover remite con fecha 20
de Octubre de 1994 a la Oficina Nacional de la
Inspeccion la entidad manifiesta que "todas las
expediciones comerciales, operaciones de com-
pra y venta, decisiones empresariales, factura-
cion, contratacion etc, se realizan en las oficinas
de San Fernando de Henares, Madrid, donde se
encuentra la sede social de la Compaiiia”.

También, el testigo D. Candido, antiguo Director
Financiero de XXX Espafia, S.A, hasta Septiembre
de 1995, y vinculado con los concesionarios de
XXX Espafia, S.A desde la financiera del BBVA
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hasta el afio 2000, confirmoé este modo de ope-
rar.

Frente a lo anterior, no cabe alegar que los vehi-
culos, cuando la sociedad ordenaba la entrega,
se encontraban en las instalaciones de PERSONA
JURIDICA 4, S.A., sita en Araya, en virtud del con-
trato firmado el 5 de octubre de 1990 con esta
empresa, para que se encargara del almacena-
miento y preparacion de los mismos hasta su
envio a la red de concesionarios, ya que este
dato no puede resultar relevante a efectos de la
exaccion, al no referirse el precepto al lugar
donde se hallen en el momento de la entrega,
sino al lugar desde el que se realiza la puesta a
disposicion, tratandose los trabajos de almace-
naje de servicios subcontratados que no pueden
alterar el lugar de realizacion de las operaciones
gravadas.

Por otra parte, en contra de lo que se mantiene
la campa de Araya, tenia como unica finalidad
el almacenamiento de un stock de vehiculos y las
operaciones alli realizadas en ningln caso supo-
nian una transformacién de los mismos , de-
biendo destacarse que segun el contrato suscrito
entre XXX Espafia S.A. y las entidades integradas
en el Grupo ZZZ en fecha 5 octubre 1990 "XXX Es-
pafia S.Acomunicard oportunamente a PER-
SONA JURIDICA 4y a 777 Express sus necesidades
de despacho, impieza, envio y plazo maximo de
entrega de los vehiculos a los concesionarios. El
plazo maximo para todas estas operaciones sera
de cuatro dias laborables incluyendo en dicho
computo el mismo dia de la comunicacioén”. Por
lo tanto, los 44 dias a los que alude la contesta-
cion a la demanda pueden deberse a diversos
factores, pero lo pactado era un plazo muy infe-
rior.

En definitiva, las instalaciones de Araya eran un
simple punto logistico dentro del transporte Gnico
entre el lugar de fabricacion en Inglaterra y las
instalaciones de los concesionarios. El control del
proceso de XXX Espafia S.A. al que hace referen-
cia la resolucion recurrida, el articulo 7,2, del con-
trato antes referido, y el que aquella sociedad
conociera el destino y ubicacion de los vehiculos,
no puede alterar la conclusion adoptada, pues

como hemos sefialado el destino de Araya era
una parada temporal de unas mercancias cuyo
destino final venia predeterminado desde el
Reino Unido, implicando un mero transito, aun-
que en él se hubieran realizado cuantiosas inver-
siones, hasta las instalaciones del adquirente .

NOVENO.-

La Diputacion Foral de Alava, sin embargo, se
acoge exclusivamente a la regla especial que
dispone que "cuando los bienes deban ser objeto
de transporte para su puesta a disposicion del
adquirente, las entregas se entenderan realiza-
das en el lugar en que se encuentren aquellos al
tiempo de iniciarse a expedicion o el transporte”,
regla que es la que considera aplicable también
la Junta Arbitral , y que le permite concluir que en
un volumen muy importante, pero cuya cuantifi-
cacion no puede realizar por carecer de datos,
las entregas de los vehiculos a PERSONA JURI-
DICA 5y/0 a los concesionarios se realizaban
desde Araya (Alava), lugar en el cual se encon-
traban al tiempo de iniciarse el transporte, resul-
tando indiferente que XXX Espafia S.A., contase
0 no con medios personales y materiales propios
en dicho territorio histérico o bien que hubiera
subcontratado la labor de depésito de los vehi-
culos con destino a los concesionarios, al ser claro
que es dicha sociedad quien tenia el poder de
disposicion de los vehiculos y quien tenia el poder
de supervision y decision sobre la localizacion de
los mismos.

No podemos compartir la interpretacion que re-
aliza la Junta Arbitral respecto al punto de cone-
xibn que considera aplicable.

Como, al principio, sefialabamos, la Ley del Con-
cierto establece los mismos criterios que se regu-
lan en la Ley del IVA, para determinar cuando
una entrega de bienes se considera realizada en
el territorio de aplicacion del impuesto.

Con arreglo al art. 68 Uno las entregas de bienes
gue no son objeto de expedicion o transporte
para su puesta a disposicion del adquirente se
entienden realizadas en el territorio de aplicacion
del IVA espafiol cuando los bienes se ponen a
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disposicion del adquirente en dicho territorio. La
expedicion o transporte a que hace referencia
ese precepto es aquel que implica la salida o en-
trada de los bienes en el territorio de aplicacion
delimpuesto. Por o tanto, la regla general es apli-
cable también cuando los bienes son objeto de
un transporte que discurre, todo él, en el territorio
de aplicacion del impuesto.

Si, tratandose de bienes muebles corporales,
éstos deben ser objeto de expedicidon o trans-
porte fuere del ambito territorial del Impuesto,
para su puesta a disposicion del adquirente, la
entrega se entiende realizada en Espafia cuando
la expedicion o transporte se inicia en el territorio
de aplicaciéon del Impuesto.

Pues bien, habiendo incorporado estos mismos
principios al Concierto , y como mantiene la Ad-
ministracion del Estado el inciso especial ha de in-
terpretarse en el sentido de que se integra en el
mismo parrafo en el que se enuncia la regla ba-
sica para las entregas de bienes muebles corpo-
rales sujetas al Impuesto sobre el Valor Afladido,
segun la cual se entenderan realizadas en territo-
rio del Pais Vasco " cuando se realice desde terri-
torio vasco la puesta a disposicion del
adquirente", por lo que sélo puede jugar para en-
tregas de bienes sujetas al Impuesto cuando se
realice desde el territorio vasco la puesta a dispo-
sicion del adquirente.

Otra interpretacion supondria dar toda la rele-
vancia al lugar donde se sitian las campas que
puede ser distinto del territorio en el que opere el
sujeto pasivo.

En definitiva, no procede efectuar una interpre-
tacion literal como la que propugna la Junta Ar-
bitral, sino una interpretacion légica y sistematica
como la que interesa la Administracion recu-
rrente del punto de conexion.

En caso contrario, nos encontrariamos que, por
la sola circunstancia de que unas mercancias
hayan transitado por el Pais Vasco durante bre-
ves dias, la tributaciéon por razéon del Valor Afa-
dido inherente a la comercializacion y entrega
de esas mercancias, se podria atribuir integra-

mente al Pais Vasco; sin que la fabricacion de di-
chas mercancias se haya producido en Pais
Vasco, sin que tampoco se haya producido
transformacién de las mismas en el Pais Vasco, y
sin que la labor de comercializacion de esas mer-
cancias haya tenido lugar en dicho territorio”.

3. Operaciones de suministro de energia eléctrica
en el caso de tarifa integral.

En varios asuntos se ha suscitado (con repercu-
sidén en el Impuesto sobre Sociedades y en el IVA)
la cuestion relativa a si constituye una sola ope-
racion, que debe ser calificada como entrega
de bienes muebles corporales o, por el contrario,
estamos ante actividades independientes, la de
distribucion, prestacion de servicios, frente a la
venta de energia, entrega de bienes, en los clien-
tes de tarifa integral; e incluso si aun fratdndose
de una sola operacién cudl de las actividades
desarrolladas, la de distribucién o la de comer-
cializacién, es principal respecto de la otra. Cua-
fro son las sentencias del Tribunal Supremo que se
ocupan de esta cuestién (SSTS de 13, 14 (2) y 17
de noviembre de 2014). Pues bien, en el IVA el
problema se concreta en determinar a cudl de
las dos Administraciones enfrentadas (AEAT o Di-
putacion Foral de Bizkaia ) pertenece la compe-
tencia para la inspeccién del IVA conforme al
Concierto Econdmico, puesto que el art® 29 sobre
"Gestion e Inspeccion del Impuesto” establece
como criterio que en el caso de que el sujeto pa-
sivo haya realizado en el gjercicio anterior en fe-
rritorio comun el 75% o mds de sus operaciones,
de acuerdo con los puntos de conexién estable-
cidos, serd competente la Administracién del Es-
tado sin perjuicio de la colaboracién de las
Diputaciones Forales. El conflicto gira en torno a
si procede la division de la facturacion por tarifa
infegral en una parte correspondiente a la distri-
bucién y otra correspondiente a la venta de la
energia eléctrica.

La Junta Arbitral sostuvo el criterio de que es arti-
ficioso, fratdndose de la tarifa integral, desglosar
la enfrega de energia de su fransporte por la red
de distribucion, y que es la enfrega la que reviste
cardcter predominante desde el punto de vista
del cliente, por lo que se frataba de una Unica
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operacion, que debe calificarse como entrega
de bienes muebles. A esta conclusion llega ante
el parecer mayoritario de la doctrina civilista
sobre el cardcter unitario del contrato de suminis-
tro eléctrico.

El Tribunal Supremo refrenda ese criterio. Nos fija-
mos en su Sentencia de 13 de noviembre de
2014, de la que recogemos varios fundamentos
de derecho:

“SEXTO

(..)hay que tener en cuenta que la ley 12/2002,
de 23 de mayo , por la que se aprueba el Con-
cierto Econémico con el Pais Vasco, preveia en
relacion al Impuesto sobre el Valor Ahadido, el
art. 26 , conceptuado este tributo como concer-
tado que se regira por las mismas normas sustan-
tivas y formales establecidas en cada momento
por el Estado; el art® 27, sobre "Exaccion del Im-
puesto”, regula esta materia, y en lo que ahora
interesa prevé que cuando el sujeto pasivo opere
en territorio comdn o vasco tributara a ambas
Administraciones en proporcion al volumen de
operaciones efectuado en cada territorio, deter-
minado de acuerdo con los puntos de conexiéon
que se establece en el art® 28; y establecia que
los sujetos pasivos cuyo volumen total de opera-
ciones en el afio anterior no hubiera excedido de
7 millones de euros, tributaran en todo caso y
cualquiera que sea el lugar donde efectlen sus
operaciones, a la Administracion del Estado,
cuando su domicilio fiscal esté situado en territo-
ro comun y a la Diputacion Foral correspon-
diente cuando su domicilio fiscal esté situado en
el Pais Vasco; entendiéndose como volumen
total de operaciones el importe de las contra-
prestaciones, excluido el IVA y el recargo de
equivalencia, en su caso, obtenido por el sujeto
pasivo en las entregas de bienes y prestaciones
de servicios realizadas en su actividad; operando
el sujeto pasivo en uno u otro territorio cuando,
de acuerdo con el art® 28, realice en ellos entre-
gas de bienes o prestaciones de servicios; y en
cuando a la "Gestion e Inspeccion del Impuesto”,
el art® 29 establece que lainspeccion de los suje-
tos pasivos que deban tributar en proporcion al
volumen de sus operaciones realizadas en territo-

rio comuUn o vasco, se realizarA de acuerdo con
los siguientes criterios: sujetos pasivos con domici-
lio fiscal en territorio vasco la comprobacion e in-
vestigacion se realizard por los oérganos
competentes de la Administracion Foral corres-
pondiente al domicilio fiscal, pero en el caso de
que el sujeto pasivo haya realizado en el ejercicio
anterior en territorio comun el 75% o mas de sus
operaciones, de acuerdo, con los puntos de co-
nexion establecidos, sera competente la Admi-
nistracion del Estado.

Establece el art® 28 que "A los efectos de este
Concierto Econémico, se entendera realizadas
en los Territorios Histéricos del Pais Vasco las ope-
raciones sujetas al Impuesto de acuerdo con las
siguientes reglas: A) Entregas de bienes: 12 : Las
entregas de bienes muebles corporales, cuando
se realice desde territorio vasco la puesta a dis-
posicion del adquirente. Cuando los bienes
deban ser objeto de transporte para su puesta a
disposicion del adquirente, las entregas se enten-
deran realizadas en el lugar en que se encuen-
tren aquellos al tiempo de iniciarse la expedicion
o el transporte. Esta regla tendra las siguientes ex-
cepciones: a) Si se trata de bienes transformados
por quien realiza la entrega, se entendera efec-
tuada ésta en el territorio vasco si se realizé en
dicho territorio el Ultimo proceso de transforma-
cion de los bienes entregados

2%) Las entregas realizadas por los productores de
energia eléctrica, cuando radiquen en territorio
vaso los centros generadores de la misma.

B) Prestaciones de servicios: 1° Las prestacio-
nes de servicios se entenderan realizadas
en territorio vasco cuando se efectuan
desde dicho territorio.

C) No obstante lo dispuesto en las letras A) y
B) anteriores, se entenderan realizadas en
el Pais Vasco las operaciones que a conti-
nuacion se especifican, cuando el sujeto
pasivo que las realice tenga su domicilio
fiscal en territorio vasco... 2°) Los servicios
de transporte, incluso los de mudanza, re-
molque y graa'.
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(..)
OCTAVO

Por lo que respecta a la primera cuestion, no
cabe desconocer que resultaba pacifico entre
las partes que respecto de los ingresos derivados
del suministro de energia eléctrica de los clientes
de tarifa integral, su localizacién se hacia en fun-
cion del territorio en el que se realiza el Gltimo pro-
ceso de transformacion de la energia eléctrica
qgue se produce en el lugar donde esta locali-
zado el punto de suministro, ya que es ahi donde
la energia se convierte a la tensidon que requiere
el cliente, art® 28. Uno. A).1°a). Sin embargo,
como ya se ha indicado, araiz de la intervencion
de la Inspeccion de la Diputacion Foral de Bizkaia
y consentimiento de PERSONA JURIDICA 1 Distri-
bucién se propone que se aplicase un nuevo me-
todo de calculo del porcentaje del volumen de
operaciones en cada territorio, que consistia en
dividir los ingresos por tarifa integral en dos com-
ponentes, por una parte los ingresos por venta de
energia y por otra los ingresos por servicios de
transporte, asignando los primeros al lugar de la
puesta a disposicion del adquirente y los segun-
dos al territorio del domicilio fiscal de la entidad
que realiza la distribucion de la energia eléc-
trica”.

Y dicho esto, el Tribunal Supremo rechaza el cri-
terio de la division de la factura por tarifa integral
en una parte correspondiente a la actividad de
distribucion y ofra correspondiente a la venta de
energia, considerando que en el caso contfrover-
tfido se estd en presencia de una operacioén uni-
taria, lo cual realiza en estos términos, en el
fundamento noveno de dicha Sentencia:

“atendiendo a la regulacion del sector eléctrico,
en la comercializacion realizada por empresas
distribuidoras en el periodo discutido, a efectos
de la identificacion del lugar de la realizacion de
las operaciones, para aplicar los puntos de cone-
xion del Concierto no cabe hablar ante la exis-
tencia de un unico contrato, de una actividad
mixta, mezcla de transporte, por la distribucion de
la energia eléctrica, y de entrega de un bien cor-
poral, a fin de repartir los ingresos de la factura

entre ambas actividades, asignando los mismos
en funcioén de las dos reglas que contempla el
art.28 del Concierto, el domicilio fiscal para los
servicios de distribucion y el territorio del punto de
consumo para la entrega de energia, toda vez
gue la tarifa integral no distingue el precio de la
entrega de la energia y el de la utilizacion de la
red de distribucion para su transporte, al englobar
la energia que se consume, el acceso a laredy
todos los costes del sistema, viniendo a actuar,
por ello, los distribuidores como suministradores
de energia a los consumidores a precios regula-
dos, a diferencia del caso del consumidor a pre-
cio libremente pactado, en el que el suministro
conlleva separadamente el servicio de red y la
energia, implicando dos contratos diferentes, el
de energiay el de acceso a las redes.

Incluso, en los periodos en los que no existe con-
sumo de energia y el cliente tiene que pagar a
la empresa suministradora en funcion de la po-
tencia instalada, esta contraprestacion no res-
ponde al servicio de distribucion de la energia,
sino a la posibilidad de acceder a la misma.

Siendo todo ello, hay que entender que los ingre-
sos derivados del suministro de energia eléctrica
por tarifa integral deben localizarse en funcion
del territorio en que se realiza el Gltimo proceso
de transformacion, esto es, en el lugar donde
esté situado el punto de suministro, al ser ahi
donde la energia se convierte a la tensién que re-
quiere el cliente”.

D. Impuestos Especiales.

También ha habido pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo relativos a los Impuestos especiales,
concretamente, sobre el Impuesto sobre Hidro-
carburos. En ese senfido, recordemos que el
apartado dos del articulo 33 del Concierto Eco-
némico, relativo a la normativa aplicable y exac-
cién de los impuestos especiales del Concierto
Econdmico establece:

“Los Impuestos Especiales de Fabricacion se exi-
girdn por las respectivas Diputaciones Forales
cuando su devengo se produzca en el Pais
Vasco.
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Las devoluciones de los Impuestos Especiales de
Fabricacion serdn efectuadas por la Administra-
cién en la que hubieran sido ingresadas las cuotas
cuya devolucién se solicita. No obstante, en los
Ccasos en que no sea posible determinar en qué
Administracion fueron ingresadas las cuotas, la de-
volucién se efectuard por la Administracién corres-
pondiente al territorio donde se genere el derecho
a la devolucioén. El control de los establecimientos
situados en el Pais Vasco, asi como su autoriza-
cion, en cualquiera de sus regimenes, serd reali-
zado por las respectivas Diputaciones Forales, no
obstante lo cual serd necesaria la previa comuni-
cacion a la Administracion del Estado y a la Co-
mision de Coordinacion y Evaluacion Normativa™.

Pues bien, enla STS de 12 de mayo de 2011, se dice:
“CUARTO.-

La cuestion basica que plantea la recurrente es
la de la imposibilidad de conocer la cuantia de
biocarburante contenido en la mezcla de pro-
ducto objeto del Impuesto sobre Hidrocarburosy,
en consecuencia, la imposibilidad de localizar el
territorio, comun o foral, del que el producto sale
para su puesta a consumo. Dado que es esta cir-
cunstancia, la salida del biocarburante de los es-
tablecimientos en que se encuentre con destino
a su consumo, como regla general, es la que de-
termina el devengo del impuesto y, reconocido
por ambas Administraciones en conflicto que se
trata de una circunstancia indeterminable, es
obvio que nos encontramos ante una situacion
en la que el contribuyente no dispone de una
regla expresa de actuacion.

Ello implica la necesidad de fijar un punto de co-
nexion especifico, porque el que existe en la re-
gularizacion de Impuestos Especiales es
exclusivamente formal, sin contenido material al-
guno. La fijacion de ese punto de conexidon no es
atribucion de la Junta Arbitral del Concierto Eco-
noémico sino de la Comisién Mixta.

QUINTO.-

No ofrece dudas que conforme a la Ley regula-
dora del Concierto Econémico del Pais Vasco, en

el articulo 32.2 de la Ley 12/2002, de 23 de mayo,
el punto de conexion es el devengo, cuando de
Impuestos Especiales se trata.

Por su parte, y dada la remision contenida en el
articulo 33.2 a la legislacion estatal, las normas
que rigen dicho impuesto, tanto en los aspectos
sustantivos como formales, son las establecidas
en cada momento por el Estado.

De otro lado, la Disposicidon Transitoria Sexta de la
Ley 53/2002 contempla un mecanismo para la
aplicacion de la exencion regulada en el articulo
51.3 de la Ley 38/1992, exencidn que es la aqui
controvertida.

La disposicion mencionada establece: "Cuando
dichos acuerdos de exencion se refieran a bio-
carburantes que se mezclan con carburantes
convencionales, directamente o previa transfor-
macion, la aplicacion de la exencién compren-
dera todos aquellos que hayan sido objeto de la
certificacion prevista en el articulo 105.5.b) del
Reglamento de Impuestos Especiales, aprobado
por el Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio.".

SEXTO.-

Con respecto a la primera de las cuestiones plan-
teadas, la de la inexistencia de punto de cone-
xion que regule la Administracion competente
para hacer frente al coste recaudatorio que se
deriva de la exencion prevista en el articulo 51.3
a) de la Ley 38/92, de 28 de diciembre, es clara
la necesidad de su rechazo.

En primer término, hay que dejar sentada la com-
petencia de la Junta Arbitral para resolver el Con-
flicto, pues es evidente que el fondo de la
discusion radica en fijar el punto de conexién que
ha de servir de criterio para determinar la Admi-
nistracion competente para hacer frente a la
exencion. Es claro que el articulo 66.1 a) de la Ley
del Concierto atribuye a la Junta Arbitral la apli-
cacion de los puntos de conexion de los tributos
concertados.

En segundo lugar, y visto el contenido del pre-
cepto del articulo 33.2 de la Ley del Concierto es
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claro que dicho punto de conexioén es el del de-
vengo, pues lo que esta en cuestion es una exen-
cion en materia de Impuestos Especiales.

Finalmente, es indudable que no puede tomarse
en consideracion otro punto de conexiéon que no
sea el mencionado. Se opone a ello diversas con-
sideraciones. La primera, que esos "otros" puntos
de conexidon no pueden ser creados fuera del
Convenio, porque ello desnaturalizaria éste y ex-
cederia de las facultades de la Junta que se cir-
cunscribe a la "aplicacion" de los puntos de
conexién y no a su "creacion”. La segunda, que
los puntos de conexiéon especificos a que alude
la Diputacion Foral, ademas de estar previstos de
modo taxativo en la Ley del Concierto , contem-
plan situaciones al menos relativamente auténo-
mas con el hecho imponible basico, lo que no
puede predicarse del conflicto planteado, en el
gue la exencion controvertida esta intimamente
ligada al hecho imponible. Por dltimo, no se ve di-
ficultad especifica en extender ese punto de co-
nexion a todo lo que delimita el "hecho
imponible"y todas las situaciones facticas que tie-
nen en él su origen, en este caso la exencion dis-
cutida.

SEPTIMO.-

Es claro que la dificultad propuesta por la recu-
rrente, en el sentido de que es imposible fisica y
técnicamente delimitar la parte que origina la
devolucién controvertida, parece desvirtuar la ar-
gumentacion precedente.

Y decimos parece porque la dificultad se centra
en el "quantum" no en el "que”, lo que demuestra
que el criterio adoptado, en lo sustancial, es co-
rrecto. Sin embargo, esta validez cualitativa tiene
mucho mas valor del que inicialmente pudiera
pensarse.

Efectivamente, y pese a las dificultades pura-
mente fisicas y técnicas, la Comisién de Con-
cierto ha llegado a un acuerdo para la fijacion
del "quantum"” controvertido lo que acredita que
la dificultad técnica esgrimida no era insupera-
ble. Ademas, una vez alcanzado un mecanismo
de fijacion del "quantum" no se ve razén que im-

pida aplicar dicho criterio a los ejercicios aqui
cuestionados y combatidos, pese a que la deci-
sion es de 30 de julio de 2007.

OCTAVO.-

La recurrente, en realidad, lo que plantea es la
necesidad de un "ajuste" en el Concierto por la
via de un Conflicto. Es evidente que esa cuestion
no puede ser resuelta en el marco en que hasido
formulada”.

E. Gestion y procedimiento: cambio de domicilio
de las personas juridicas

En relacién con lo dispuesto en el articulo 43.8 del
Concierto Econémico en la redaccién dada por
la Ley 12/2002, de 13 de mayo, se han producido
dos pronunciamientos jurisprudenciales del
mayor interés, fechados el 18 y el 22 de mayo de
2013. El articulo 43.8 de la Ley 12/2002, de 23 de
mayo, dispone que: " Se presumird, 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 de-
vengan inactivas o cesen en su actividad".

Este articulo, por consiguiente, establece la pre-
suncién de gque cuando una persona juridica
cambie su domicilio fiscal y en el ano anterior o
siguiente haya devenido inactiva o haya cesado
en su actividad, este cambio no tendrd conse-
cuencias fiscales a efectos del Concierto Econo-
mico.

En la STS de 18 de mayo de 2013 se pretende
saber si es o no aplicable la presunciéon estable-
cida en dicho articulo a una determinada socie-
dad como consecuencia de su disolucion, con
cesiéon global de activo y pasivo a otra sociedad
que es el socio Unico.

El fundamento juridico primero de dicha Senten-
cia se dedica a centrar el tema, cosa que hace
en estos términos:

“El precepto distingue entre "devenir inactiva" y
"cesar en la actividad. Bajo el concepto de de-
venir inactiva se ha de comprender una pura si-
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tuacion de hecho, es decir, una mera cesacion
en la actividad pero sin traducciones juridicas.
Cesar en la actividad, por el contrario, implica no
una situacion de hecho, cuanto una voluntad de
cese que se expresa, entre otros medios, me-
diante los oportunos acuerdos de disolucion vy li-
quidacion establecidos conforme a la normativa
que regula la vida de las sociedades.

Por otra parte y tal como se desprende clara-
mente del tenor literal del precepto, el cese enla
actividad a que se refiere el articulo 43.8 de la
Ley 12/2002 se debe entender referido a la per-
sona juridica y no a los bienes y derechos que in-
tegran su activo. Tras la disolucidon por cesion
global del activo y del pasivo al tnico accionista,
la entidad adquirida pierde su personalidad juri-
dica y por tanto cesa en la actividad como per-
sona independiente.

El articulo 43.8 de la Ley del Concierto Econémico
responde a una clara voluntad por parte del Le-
gislador de evitar cambios "aparentes" de domi-
cilio fiscal con una finalidad elusoria.

Es decir, se establece como freno a posibles
cambios de domicilio fiscal que sin responder a
una verdadera causa econdmica real y efectiva
se acometiesen con el proposito exclusivo de lo-
grar una menor tributacion amparada por la di-
versidad normativa existente entre la normas
tributarias estatales y las forales, diversidad nor-
mativa que amparay regula el propio Concierto
dentro de los limites de su articulo 3. Dicho pro-
posito antielusivo del precepto estudiado se des-
prende de su propio tenor literal. Asi, la puesta en
marcha de la presuncion que establece dicho
articulo se condiciona por la constatacion fac-
tica de dos hechos objetivos:

1.- Que la persona juridica pase a situacion de
inactividad o cese en su actividad. Con la
delimitacion de este supuesto de hecho el
legislador condiciona la puesta en marcha
de la presuncién a la constatacion de un
indicio mas que evidente de que el cam-
bio de domicilio ha sido realizado con fines
ajenos a una causa economica real y
efectiva. No obstante, debemos recordar

que dicha presuncion no es "iuris et de iure"
sino "iuris tamtum" y, por lo tanto, permite al
contribuyente acreditar o contrario.

2.- Que no haya transcurrido mas de un afo
entre el momento en el que el cambio de
domicilio fiscal se comunic6 y el momento
en que la entidad devino inactiva o ceso
en su actividad como consecuencia de su
disolucion, liquidacion y transmision global
de su activo y pasivo a la entidad adqui-
rente Con la introduccion de dicho ele-
mento temporal el legislador lo que
pretende es dotar a la presuncion de
cierta seguridad juridica, condicionando
su aplicaciéon a un espacio temporal limi-
tado.

Definida la finalidad del precepto, debemos exa-
minar los efectos que derivan de su aplicacion.

Pues bien, de una simple lectura del articulo 43.8
delaley 12/2002 se desprende que, constatadas
las circunstancias facticas que configuran la pre-
suncion legal, el efecto que se producira sera
considerar no producido el cambio de domicilio
fiscal realizado por la sociedad inactiva. Es decir,
dicho cambio de domicilio fiscal sera inexistente
y, por lo tanto, si es inexistente dicho cambio de
domicilio no habra producido efecto alguno.

En consecuencia, si por aplicacion del articulo
43.8 de Ley de Concierto el cambio de domicilio
fiscal no se ha producido, no podra derivarse nin-
guno de los efectos que la Ley de Concierto pres-
cribe para los cambios de domicilio. En este
punto debemos recordar que el domicilio fiscal,
en relacion con las personas juridicas, es uno de
los puntos de conexidn previstos por la Ley del
Concierto para determinar, entre otros aspectos:
si un contribuyente debe someterse a la norma-
tiva estatal sobre el Impuesto de Sociedades o si
esta sujeto a la normativa foral ( art. 14 Ley del
Concierto); para determinar la Administracion
competente para la exaccion del Impuesto
sobre Sociedades (articulo 15 de la Ley de Con-
cierto); para delimitar las competencias Inspec-
toras de la Hacienda Estatal y Foral sobre el
Impuesto de Sociedades ( articulo 19 de la Ley
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de Concierto). De esta manera, un cambio de
domicilio fiscal, a los efectos del Concierto, lle-
vara consigo, en la mayoria de los casos, una al-
teracion de las competencias administrativas.

Cuando juega la presuncion establecida en el ar-
ticulo 43.8 de la Ley de Concierto, el cambio de
domicilio llevado a cabo por el contribuyente se
entiende "no producido". Es inexistente. Con lo
cual, del mismo no se desprendera efecto alguno
y, en particular, no se derivara el efecto de alte-
rar ninguna competencia administrativa. De esta
manera, como consecuencia ineludible de lo an-
teriormente expuesto, la Administracion tributaria
que era competente hasta el momento en que
se produjo el cambio de domicilio, podra enten-
der, por efecto directo del articulo 43.8 y siempre
gue se acredite el supuesto de hecho que con-
dicionala aplicacién de la presuncion legal, que
no se ha producido tal cambio de domicilio y
continuar, por ello, siendo competente. Es decir,
el articulo 43.8 de la Ley 12/2003, de 23 de mayo,
establece un criterio de atribucion de competen-
cias entre las Administraciones afectadas por el
Concierto basado en la presuncién legal de no
entender producido un cambio de domicilio
cuando concurran las circunstancias descritas en
el supuesto de hecho del articulo 43.8”

En el fundamento segundo el Tribunal Supremo
encara y resuelve la confroversia en el sentido de
que el articulo 43.8 de la Ley 12/2002 es aplicable
a los supuestos de cesién global de activo y pa-
sivo al socio Unico con disolucién y liquidacién de
una entidad y con extincién de su personalidad
juridica, con estos argumentos:

“Las sociedades limitadas --como es el caso de
PERSONA JURIDICAG S.L.-- son entidades a las que
el Derecho atribuye y reconoce una personali-
dad juridica propia y, en consecuencia, capaci-
dad para actuar como sujetos de derecho, esto
es, capacidad para adquirir y poseer bienes de
todas clases, para contraer obligacionesy ejerci-
tar acciones, una vez que son debidamente
constituidas e inscritas en el Registro Mercantil.

Las personas juridicas pierden su condicion de
tales y se extinguen, entre otras causas, por la di-

solucion y consiguiente liquidacion patrimonial
de la entidad que les dio origen. Por tanto, con
la disolucién de la sociedad se extingue la perso-
nalidad.

Igual conclusion se alcanza --extincion de la per-
sonalidad juridica--, como dice el Abogado del
Estado recurrente, en los casos de cesion global
del activo y pasivo al socio Unico con disolucion
y liquidacién de la entidad. Al considerarse la ce-
sion global del activo y pasivo de una sociedad
como una auténtica liquidacion de la sociedad,
no puede entenderse como una operacion de
fusion, que habria determinado la sucesion uni-
versal pretendida por los demandados. En
efecto, la cesidon global de activos y pasivos de
una sociedad que se extingue a favor de su socio
Unico supone una auténtica liquidacion de la so-
ciedad. Al considerarse la cesidbn una operacion
de liquidacion no puede entenderse como una
fusion de las sociedades implicadas conforme a
los requisitos y formalidades previstos en la legis-
lacion mercantil, que es lo que habria determi-
nado, en su caso, la sucesidon universal de
derechos y obligaciones, que es la tesis que sos-
tienen los demandados.

La cesion global de activos y pasivos es una fi-
gura respecto de la que la doctrina registral ha
determinado los requisitos necesarios para su efi-
cacia, (DGRN Resolucion 22-6-88, DGRN 21-11-
89). Su regulacion aparecia en los articulos 117 de
la Ley de 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, asi como en el arti-
culo 246 del Reglamento del Registro Mercantil
(Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio). En con-
creto, el articulo 117.4 de la Ley de 2/1995, esta-
blecia que "la eficacia de la cesidon quedara
supeditada a la inscripcion de la escritura publica
de extincion de la sociedad". Y en el articulo 246
del Reglamento del Registro Mercantil, que apa-
rece bajo la ribrica: "Cesion global de activo y
pasivo’, se regulan algunas particularidades de
este modo de extincion de una sociedad. Este ar-
ticulo esta incluido en la seccién 22 del Capitulo
VIIl del Titulo Il del citado texto, titulado precisa-
mente "De la liquidacion de sociedades y del cie-
rre de la hoja registral". La entidad PERSONA
JURIDICAG S.L., tal y como se refleja en la escritura
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EST

publica de 16 de julio de 2002, se disolvio, liquidd
y realizé la cesion global de sus activos y pasivos
ala entidad PERSONA JURIDICA 7 S.A., lo que su-
puso la extincion de su personalidad juridica y el
cierre en el Registro Mercantil de la hoja corres-
pondiente a la entidad.

No dirlamos o mismo si la cesion global del activo
y pasivo a favor del socio Unico, se hubiera lle-
vado a cabo después de la Ley 3/2009 (BOE de
4 de abril), de modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, pues en ese caso la ce-
sion podria ser asimilable a una fusion impropia a
la que resultaria de aplicacion el régimen fiscal
especial de fusiones, bajo el entendimiento de
que este tipo de operacion dejaria de enmar-
case en el ambito propio de las liquidaciones, tal
como reza la Exposicion de Motivos de la Ley
3/2009. Lo anterior no presupone que la cesidon
global de activo y pasivo no pueda ser un vehi-
culo apto para la reestructuracién o reorganiza-
cion de actividades empresariales que no
implique la realizacion de plusvalias latentes.

Si el articulo 43.8 de la Ley del Concierto exige
para su aplicacion que la entidad haya deve-
nido inactiva o haya cesado en su actividad, no
cabe duda que, en el caso que nos ocupa, des-
pués de la cesion global del activo y del pasivo
por PERSONA JURIDICA 6 S.L a su socio tnico VIZ-
CAINA DE EDIFICACIONES y su disolucion y ulterior
liquidacion PERSONA JURIDICA 6 S.L dejo de existir
y se extinguid y, consecuentemente, devino inac-
tiva puesto que dej6 de desarrollar como per-
sona juridica independiente la actividad que
constituia su objeto. Dej6 de ser una entidad con
capacidad para ser titular de derechos y obliga-
ciones, lo cual supone que ceso en el gjercicio
de su actividad tal y como requiere el articulo
43.8 de la Ley 12/2002 . Con independencia de
gue la sociedad beneficiaria o adquirente conti-
nue desarrollando la misma actividad de la so-
ciedad transmitente, es indudable que ésta se
extingue y que por tanto, como ente con perso-
nalidad juridica propia, cesa en su actividad. Nin-
guna norma establece una suerte de
subrogacion en la personalidad de la transmi-
tente, siendo distintos sujetos la extinguida y la be-
neficiada.

Por tanto, aunque los activos y pasivos de PER-
SONA JURIDICAG S.L. contintien funcionando en
la sociedad PERSONA JURIDICA 7 S.A., PERSONA
JURIDICA 6 S.L desaparece como persona juri-
dica cesando en su actividad a los efectos del
articulo 43.8 del Concierto Econémico.

Quien tiene que continuar en la actividad, para
que no se aplique la presuncion del articulo 43.8
de la Ley 12/2002, es la entidad transmitente.

La norma no alude a operaciones de reestructu-
racion empresarial, sino a inactividad o cese en
las operaciones mercantiles.

Por eso, no podemos compartir el criterio de la
Junta Arbitral del Concierto Econémico expre-
sado en la resolucién objeto de recurso de enten-
der que "la empresa no ha estado inactiva ni ha
cesado en su actividad en el afio anterior o pos-
terior al cambio de domicilio". La Junta Arbitral
cree que el articulo 43.8 de la Ley 12/2002 se re-
fiere al supuesto de que sea la actividad misma
de la entidad la que termine y no a aquéllos otros
en los que la actividad contintie bajo otra titula-
ridad. La Sala considera, en cambio, como aca-
bamos de decir, que es la sociedad cedente que
cambioé de domicilio fiscal la que tiene que con-
tinuar para que no se aplique la presuncion del
articulo 43.8. El cese en la actividad a que se re-
fiere el precepto citado debe entenderse refe-
rido a la persona juridica, no a la actividad
empresarial desarrollada

No debe olvidarse que, como se expuso en los
Antecedentes de Hecho, antes de que transcu-
rriese el afio del cambio de domicilio fiscal a Bil-
bao, PERSONA JURIDICA 6 S.L., mediante escritura
de fecha 16 de julio de 2002, se disuelve y liquida,
con cesion global del activo y pasivo a PERSONA
JURIDICA 7 S.A. La escritura de disolucion fue ins-
crita en el Registro Mercantil de Cantabria el 21
de agosto de 2002 y en el Registro Mercantil de
Vizcaya el 20 de septiembre de 2002. En fecha 30
de septiembre de 2002 PERSONA JURIDICA 6 S.L
present6 en la AEAT de Bizkaia el modelo 037 de-
clarando la baja de la sociedad, consignando
como fecha de cese efectivo de actividades el
30 de junio de 2002. En la declaracion de IVA co-

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




rrespondiente al segundo trimestre, presentada
en la AEAT, aparecia marcada la casilla "sin efec-
tividad". Las instrucciones del modelo 300 de IVA
especifican que se marque la casilla "sin activi-
dad" cuando "no se hayan devengado ni sopor-
tado cuotas durante el periodo a que se refiera
la presente declaracion". Es decir, que durante
dicho periodo no se ha devengado ni soportado
IVA por ninguna operacion. Si se hubiese sopor-
tado IVA por alguna operacion, aunque el mismo
no fuese aun deducible por incumplir alguno de
los requisitos de los articulos 93 y siguientes de la
Ley 37/92 del IVA, no se podria haber marcado
la casilla "sin actividad". La consignacion de la re-
ferida casilla por parte del obligado supone una
prueba de que no soportd nirepercutio cuota al-
guna durante dicho periodo.

Ciertamente que el articulo 43.8 de la Ley
12/2002 contiene una presuncion iuris tantum, de
manera que cabe prueba en contrario sobre
continuacion de la actividad por la sociedad
que cambi6 de domicilio fiscal. La presuncion se
desvirtlia acreditando que la sociedad se man-
tuvo activa desde la fecha del cambio de domi-
cilio fiscal, durante al menos un afo, y teniendo
la direccién de dicha actividad en Vizcaya.

Por todo lo expuesto, resulta acreditado que la
mercantil PERSONA JURIDICA 6 S.L., en el plazo
del afio siguiente al cambio de domicilio fiscal de
Cantabria (Avda. DOMICILIO 0001 de Castro Ur-
diales) a Vizcaya (Calle DOMICILIO 0002 de Bil-
bao), ceso en su actividad. Pero tal prueba no ha
sido al menos presentada con la entidad y con-
sistencia adecuadas y, en todo caso, la resolu-
cion de la Junta Arbitral objeto de recurso no la
ha puesto de relieve”.

Continuando la senda trazada por la Sentencia
de 18 de mayo de 2013, otra Sentencia del Tribu-
nal Supremo, estd de fecha de 22 de mayo de
2013, se vuelve a pronunciar sobre un asunto en
elresulta clave el articulo 43.8 del Concierto Eco-
némico.

Los hechos son los siguientes: Con fecha 30 de
mayo de 2000 se constituyd, mediante escritura
publica otorgada en Santander, la sociedad PER-

SONA JURIDICA 7, S.L, fijando su domicilio social
en Santander. El administrador Unico de la enti-
dad, designado en el acto constitutivo, era D.
PERSONA FISICA 3, con domicilio en Muskiz (Biz-
kaia). Por escritura de fecha 22 de noviembre de
2004, otorgada en Bilbao, la sociedad PERSONA
JURIDICA 8, S.A., domiciliada en Muskiz (Bizkaia),
adquirié la totalidad de las participaciones socia-
les de PERSONA JURIDICA 7, S.L. Por ofra escritura
otorgada igualmente en Bilbao, el 22 de noviem-
bre de 2004, la sociedad PERSONA JURIDICA 7,
S.L. frasladd su domicilio social a Muskiz (Bizkaia),
al mismo domicilio de la entidad que ese mismo
dia habia adquirido la totalidad de sus participa-
ciones sociales. PERSONA JURIDICA 7, S.L. comu-
nico el 30 de diciembre de 2004 a la AEAT en
Cantabria, mediante Impreso Modelo 036, el fras-
lado de su domicilio fiscal a Bizkaia con efectos
desde el 13 de diciembre de 2004. Esta comuni-
caciéon fue devuelta por la AEAT de Cantabria
por considerar que no correspondia su tramita-
cion a aquella Delegacion, y se reenvié a la AEAT
de Bizkaia el 21 de enero de 2005. El 22 de febrero
de 2005 la entidad comunicé a la Diputacién
Foral de Bizkaia, mediante el Impreso Modelo 036,
el cambio de domicilio con efectos desde el 13
de diciembre de 2004. Por escritura con fecha 29
de diciembre de 2004, otorgada en Bilbao, PER-
SONA JURIDICA 8, S.A., socio Unico de PERSONA
JURIDICA 7, S.L., absorbié a esta Ultima. Esta escri-
tura de fusion por absorcion fue presentada ante
el Registro Mercantil de Vizcaya el 30 de diciem-
bre de 2004, y fue inscrita el dia 20 de enero de
2005. La sociedad PERSONA JURIDICA 7, S.L. pre-
sentd como Ultimas declaraciones ftributarias
ante la AEAT las correspondientes al Impuesto
sobre Sociedades de 2003 y al IVA de los tres pri-
meros trimestres de 2004.

Lo que tuvo que resolverse por el Tribunal Su-
premo, y antes por la Junta Arbitral del Concierto
Econdmico, es si el cambio de domicilio de la en-
tidad PERSONA JURIDICA 7, S.L. desde Santander
a Muskiz (Bizkaia) ha de tenerse por existente o
contrariamente, por inexistente, a efectos tribu-
tarios en la solicitud generadora de las actuacio-
nes. Pues bien, siguiendo la doctrina fijada por la
STS de 18 de mayo de 2013, fecha de 22 de mayo
de 2013 senala:
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“lo esencial, a efectos de interpretar el concepto
de "cese de actividad de las personas juridicas"
a que se refiere el articulo 43.8 de la Ley del Con-
cierto Econémico 12/2002 de 23 de mayo es la
subsistencia de las personas juridicas, pues si estas
se extinguen no es posible la continuidad de la
actividad que desempefiaban, y esto es lo que
sucedi6 a la entidad " PERSONA JURIDICA 7, S.L."
cuando fue absorbida por " PERSONA JURIDICA
8, S.A.", pues, en nuestra opinion, la actividad esta
indisolublemente unida al sujeto que la efectue,
y, de este modo, la misma actividad, pero lle-
vada a cabo bajo la titularidad de otro sujeto, es
una actividad distinta de la anterior”.

IIl. PALABRAS FINALES.

Desde su puesta en marcha, a la Junta Arbitral
del Concierto ha llegado un amplio conjunto de
asuntos de la mds variada naturaleza que afec-
tan a diferentes impuestos. No en todos los casos,
sin embargo, se han llegado a fijar criterios de
orden sustancial, puesto que por cuestiones for-
males (vgr. extemporaneidad, allanamiento,
etc.) no ha habido un pronunciamiento sobre el
fondo del asunto planteado (vgr. en relacion con
el Impuesto sobre sucesiones y donaciones y con
el Impuesto sobre renta de no residentes, etec).
Lo habitual, a estas alturas, es que los asuntos lle-
guen ya directamente a la Junta Arbitral; hubo
un tiempo, sin embargo, en que los asuntos llegao-
ban fras un recorrido previo judicial. Poco a poco
se haido clarificando el dmbito competencial de
la Junta Arbitral, y, por ello, la excepcion es que
los tribunales (esencialmente, la Sala de lo Con-
tencioso del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco), se vean obligados a abstenerse de co-
nocer sobre algunos de los asuntos que se les
plantean, o anulen liquidaciones, precisamente,
por haberse omitido plantear el correspondiente
conflicto ante la Junta Arbitral'.

En las lineas precedentes hemos glosado los pro-
nunciamientos judicialeas que nos han parecido
mds interesantes recaidos sobre resoluciones

1" Cfr. entre otras, SSTSJ del Pais Vasco, de 8 y 10 de oc-
tubre, de 10 de septiembre, de 17 y 15 de julio, y de 9
de mayo de 2014.

acordadas por la Junta Arbitral. Igualmente inte-
resantes resultan otros criterios de la ésta que han
adquirido firmeza, dado que no han sido recurri-
dos, pero cuya exposicion no tiene cabida en
este frabajo, pero que no queremos dejar de
mencionar, como la Resoluciéon 18/2011, de 26
de julio (Expediente 9/2008), Resolucion 15/2012,
de 29 de diciembre (Expediente 23/2010) , Reso-
lucién 13/2013, de 28 de junio (Expediente
29/2010) y la Resolucién 17/2013, de 9 de sep-
tiembre (Expediente 21/2010).
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