RESOLUCIONES DE LA JUNTA ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

Objeto del conflicto - Determinacion del vo-
lumen de operaciones y la proporcién del
volumen de operaciones del IS y del IVA.
Inadmisién por plantearse cuestiones abs-
fractas sobre interpretacion del Concierto,
sin relacién con conflictos concretos. Inexis-
tencia de conflicto de competencias

Resolucién R 1/2013 Expediente 12/2010

En la ciudad de Vitoria-Gasteiz, a 25 de ENERO
de 2013

La Junta Arbitral del Concierto Econdémico con
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, com-
puesta por D. Carlos Palao Taboada, Presidente;
y D. Isaac Merino Jara y D. Francisco Javier Mu-
guruza Arrese, Vocales, ha adoptado el si-
guiente

ACUERDO

Sobre el conflicto planteado por la Agencia Esta-
tal de Administracion tributaria frente a la Dipu-
tacién Foral de Gipuzkoa con relacién a la
determinacién del volumen de operaciones y la
proporcion de volumen de operaciones del Im-
puesto sobre Sociedades y el IVA de la sociedad
ENTIDAD, S.L. (NIF; --—------ ) en los ejercicios 2005 y
2006, que se tramita ante esta Junta Arbitral con
el nUmero de expediente 12/2010.

I. ANTECEDENTES

1. El presente conflicto fue planteado por la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria
(AEAT) mediante un escrito de su Director Gene-
ral de fecha 6 de abril de 2010, registrado de en-
trada en la Junta Arbitral el siguiente dia 8. De
dicho escrito y los documentos que lo acompa-
nan resultan los siguientes antecedentes:

1°. Con fecha 30 de marzo de 2009 la Depen-
dencia Regional de Inspeccién de la De-

legacion Especial en el Pais Vasco de la
AEAT emitid un informe en el que se indica
que ENTIDAD, S.L. (en adelante “la enfi-
dad"), domiciliada en Gipuzkoa, cuya ac-
tividad consiste en la promocién y venta
inmobiliaria, se dedica exclusivamente a
desarrollar promociones inmobiliarias en el
lugar del que toma su denominacién, que
es un barrio de la pedania de PEDANIA,
del municipio de MUNICIPIO (Mdlaga), por
lo que la totalidad de su volumen de ope-
raciones corresponde al territorio comun.

Segun el citado informe, la entidad inicid
sus actividades en 2003 y en dicho ejerci-
cio y en el 2004 su volumen de operacio-
nes fue muy inferior a 6 millones de euros.
De las declaraciones de IVA e Impuesto
sobre Sociedades de los ejercicios 2005 y
2006, proporcionadas por la Hacienda
Foral de Gipuzkoa, resultan las cifras de ne-
gocios correspondientes a dichos impues-
tos que se indican en el siguiente cuadro:

16.806.490,98 | 5.204.759,30

1.5622.280,00 [ 12.101.524,94

Resulta, por tanto, de las mencionadas de-
claraciones que el volumen de operacio-
nes en el Impuesto sobre Sociedades en el
ejercicio 2005y en el IVA en el 2006 superd
los 6 millones de euros y que el 100% de las
operaciones se realizd en territorio comun.

El informe propone solicitar a la Hacienda
Foral de Gipuzkoa la comprobacion del
volumen de operaciones de ENTIDAD, S.L.
en los ejercicios 2005 y 2006 con relacion al
IVA vy al Impuesto sobre Sociedades a fin
de determinar si supera los é millones de
euros y, en su caso, el porcentaje del volu-
men de operaciones que corresponde a
cada territorio y, en consecuencia, en qué
ejercicios e impuestos corresponde a la
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AEAT la competencia inspectora en los
ejercicios 2006 y 2007.

El 17 de abril de 2009 se trasladé efectiva-
mente la mencionada solicitud a la Ho-
cienda Foral de Gipuzkoa, en respuesta a
la cual la Subdireccién General de Inspec-
cién de la Diputacién Foral de Gipuzkoa
emitié un informe de fecha 20 de noviem-
bre de 2009, recibido por la AEAT el 10 de
diciembre. En dicho informe se exponen,
ademds de los datos ya mencionados
sobre ENTIDAD, S.L. y su actividad, las cir-
cunstancias que el escrito de plantea-
miento del conflicto resume en los
siguientes términos:

-"“Que la sociedad ha realizado Unica-
mente una promocion inmobiliaria que
finalizd en 2005. Esta promocién consta
de 80 viviendas, de las cuales:

e 19 se escrituran y contabilizan
como ventas de 2005.

e 56 se escrituran en 2006 pero se
contabilizan como ventas en
2005.

e 5se escrituran en 2006.

—Que el obligado tributario ha contabili-
zado la venta de las viviendas de
acuerdo al plan contable sectorial de
empresas de promocién inmobiliaria.
Dicho resultado contable ha infegrado
la cifra de negocios declarada a efec-
tos del Impuesto sobre Sociedades
2005, pero no del IVA.

-Que la Administracion Foral identifica la
cifra de negocios declarada en cada
impuesto con el volumen de operacio-
nes de la sociedad”.

El 9 de febrero de 2010 el Delegado Espe-
cial de la AEAT en el Pais Vasco dirigid a la
Diputacion Foral de Gipuzkoa un “requeri-
miento de inhibicién”, de conformidad

4°.

con el articulo 13 del Reglamento de la
Junta Arbitral del Concierto Econdmico
(RJACE), aprobado por Real Decreto
1760/2007, de 28 de diciembre, “respecto
de la determinacién del volumen de ope-
raciones y de la proporcién de volumen
de operaciones del IVA e Impuesto sobre
Sociedades de los anos/ejercicios 2005 y
2006 de la entidad ENTIDAD, S.L. (--------- )"
Dicho requerimiento, expone en sus ante-
cedentes los datos mds atrds relatados, en
particular el contenido del informe del Ser-
vicio de Inspeccién de la Diputacion Foral
de Gipuzkoa de 20 de noviembre de 2009.

En sus fundamentos de Derecho expone el
requerimiento, en primer lugar, la interpre-
taciéon correcta, a juicio de la AEAT, del
concepto de "volumen de operaciones”
definido a efectos del Impuesto sobre So-
ciedades y del IVA en los articulos 14.Dos y
27.Dos del Concierto Econdmico, respec-
fivamente. Alega, en segundo lugar, que
“la identificacion de ‘volumen de opera-
ciones’ con ‘cifra de negocios” (obtenida
a partir del resultado contable) realizada
por la Diputacién Foral de Guipuzcoa es
errénea”. En conclusion, afirma, “se re-
quiere a la Diputacion Foral de Guipuzcoa
para que rectifique su informe, en relacién
al Impuesto sobre Sociedades y al IVA 2005
y 2006 de la enfidad ENTIDAD, S.L., deter-
minando el volumen de operaciones en
funcion delimporte total de las contrapres-
taciones, excluido el IVA y el recargo de
equivalencia, en su caso, obtenido en
cada ejercicio/ano por el sujeto pasivo en
las entregas de bienes y prestaciones de
servicios realizadas en su actividad, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14
del Concierto, asi como la proporcion de
tributacién a cada administracién de
acuerdo con el articulo 15 del mismo”.

Habiendo transcurrido el 9 de marzo de
2010 un mes desde la recepcién del reque-
rimiento de inhibicién sin que la Diputacién
Foral de Gipuzkoa hubiese contestado, la
AEAT entendié que ésta se habia ratifi-
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cado tdcitamente en su “criterio”, en vir- de la tradicién instrumental a la que
tud de lo dispuesto en el articulo 13.1 se refiere el inciso segundo del articulo
RJACE. En consecuencia planted el pre- 1.462 del Cédigo Civil, al disponer que
sente conflicto el 8 de abril de 2010, denfro “cuando se haga le venta mediante
del plazo de un mes previsto en el articulo escritura publica, el otorgamiento de
13.2 RJACE. ésta equivaldrd a la entrega de la
cosa objeto del contrato si de la
2. Los fundamentos de Derecho del escrito de misma escritura no resultare o se de-
planteamiento, que, por las razones que mds dujere lo contrario”.
adelante se verdn, es oportuno exponer en este
momento, pueden resumirse de la manera si- e No obstante, el Concierto incluye
guiente: como parte del volumen de opera-
ciones a todas las confraprestaciones
—Se refiere, en primer lugar, el escrito (F.D. 4°) obtenidas por las enfregas de bienes,
al computo del volumen de operaciones en porlo que, en el caso de anticipos, en
el Impuesto sobre Sociedadesy el IVA 'y, des- la medida en que constituyen una
pués de tfranscribir, en lo a su juicio perti- parte de la contraprestacion ya obte-
nente, los articulos 14.Dos; 15; 16. A, 3°y 19 nida por el vendedor, si forman parte
del Concierto Econdmico, por lo que res- del volumen de operaciones, aunque
pecta al primero de dichos impuestos, y al tiempo de hacerse efectivos no se
27.Dos; 28.Uno. A, 3°% 29.Uno y Seis del Con- hubiera producido la tradicién real o
cierto Econdmico, en lo referente al se- insfrumental del bien.

gundo, formula las siguientes conclusiones:
—Senala después (F.D. 5°) el escrito de plante-

¢ Tanto para el Impuesto sobre Socie- amiento cémo la legislacién del Impuesto
dades (art. 14.Dos del Concierto) sobre Sociedades, tanto foral como del terri-
como para el IVA (art. 27.Dos del Con- torio comun, parte del resultado contable
cierto), la determinacion del volumen para determinar la base imponible de ese
de operaciones se debe realizar de impuesto, relacién con la contabilidad que
idéntica manera, a saber, “elimporte no existe en el IVA.
de las contraprestaciones, excluido el
Impuesto sobre el Valor Anadido vy el -Seguidamente se refiere el escrito (F.D. 6°) a
recargo de equivalencia, en su caso, las cifras de negocios declaradas por la en-
obtenido por el sujeto pasivo en las fidad en los anos 2005 y 2006 (indicadas en
entregas de bienes y prestaciones de el cuadro incluido en el antecedente 1) y se-
servicios realizadas en su actividad"”. nala que de acuerdo con el informe de la Di-
putacién Foral de Gipuzkoa (de 20 de
e En consecuencia el volumen de ope- noviembre de 2009) la diferencia que se ob-
raciones a efectos del Concierto serva entre ellas “parece deberse a que la
debe necesariamente coincidir para sociedad ha determinado dicha cifra para
ambos impuestos. cada impuesto de acuerdo con su norma-
fiva reguladora, lo que la AEAT considera
e Las "entregas de bienes” se definen ajustado a derecho, aungue después se ha
en el articulo 8 de la Ley 37/1992, de trasladado esta diferencia al volumen de
28 de diciembre, del IVA como “la operaciones a efectos del Concierto, lo que
transmision del poder de disposicidon no se considera correcto”.
sobre bienes corporales”. Dicha trans-
misién puede realizarse mediante la Alude la AEAT a la indicacién contenida en
entrega material de la cosa o a través el citado informe de que las 56 viviendas que
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se escrituraron en 2006 se contabilizaron, sin
embargo, en 2005 por aplicacion del criterio
establecido en el plan contable sectorial de
empresas de promocién inmobiliaria. Este
permite la contabilizacién de las ventas
cuando el inmueble esté en condiciones de
entrega material alos clientes, lo cual se pro-
duce cuando el inmueble esté sustancial-
mente ferminado, es decir, cuando los
costes previstos pendientes de terminacién
de obra no sean significativos en relacion
con el coste total, y se entiende que esto su-
cede cuando se haya incorporado a la edi-
ficacion el 80% de los costes previstos de la
construccion.

La AEAT afirma que “[e]sta manera de de-
terminar el volumen de operaciones en el
Impuesto sobre Sociedades se aparta por
completo de lo dispuesto en el Concierto”,
porque “a efectos del cdlculo del volumen
de operaciones definido en el Concierto, re-
sulta indiferente que la legislacion del Im-
puesto sobre Sociedades y la contabilidad
permitan incluir en el resultado de una em-
presa un ingreso que aun no se ha produ-
cido, puesto que, en la medida en que no
ha existido una enfrega de un bien ni una
contraprestacion derivada de la entrega no
se frata de un importe que pueda integrarse
en el volumen de operaciones”. En conse-
cuencia el importe derivado de la venta de
las 56 viviendas que todavia no se habian
fransmitido en 2005 no puede formar parte
en ese ano del volumen de operaciones,
salvo en la parte correspondiente a los anti-
cipos efectivamente cobrados, sino que
debe formar parte de dicho volumen corres-
pondiente a 2006.

—En el caso de que el “volumen de operacio-
nes"” exceda del importe previsto en los arti-
culos 15.Dos del Concierto para el Impuesto
sobre Sociedades y 27.Uno.Tercera del Con-
cierto para el IVA (6 millones de euros en los
ejercicios a que se refiere el conflicto), el re-
sultado de las correspondientes liquidacio-
nes se reparte entre las Administraciones
competentes en funcién de la “proporcién

de volumen de operaciones” determinado
con arreglo a los articulos 18.Primera vy
29.Uno del Concierto respectivamente. La
AEAT considera (F. D. 7°) que la Diputacion
Foral de Gipuzkoa también determind errd-
neamente en el presente caso esta propor-
cion en ambos impuestos, al haber incluido
a efectos del Impuesto sobre Sociedades
anficipos por entregas de bienes que tienen
lugar en un ejercicio futuro, que no forman
parte de la base imponible de dicho im-
puesto. Segun la AEAT “de acuerdo con el
Concierto, el volumen de operaciones tanto
a efectos del Impuesto sobre Sociedades
como del IVA se determina de acuerdo con
la definicion de entregas de bienes y presta-
ciones de servicios contenida en la legisla-
cion del IVA, mientras que, para determinar
la cifra de tributacion a cada Administra-
cién, debe tenerse en cuenta la normativa
de cada tributo y los puntos de conexion es-
pecificos contenidos en el Concierto”.

Concluye el escrito de planteamiento solicitando
de la Junta Arbitral que declare “que la Diputa-
cion Foral de Gipuzkoa debe rectificar el cdlculo
del volumen de operaciones y las proporciones
de tfributacién correspondientes a cada Adminis-
tracién respecto de [la entidad], tanto en el Im-
puesto sobre Sociedades como en el IVA, de los
periodos 2005 y 2006, debiendo ajustarse a lo dis-
puesto porlos articulos 14.Dos, 27.Dos, 18.Primera
y 29.Segunda del Concierto”. La mencién del ar-
ticulo 29.Segunda es errénea y hay que enten-
derla hecha al articulo 29.Uno.

3. Admitido a trédmite el conflicto por la Junta Ar-
bitral en su sesidn del 24 de junio de 2011 y nofifi-
cado el planteamiento a la Diputacién Foral de
Gipuzkoa, ésta formulé alegaciones por medio
de un escrito de fecha 25 de noviembre de 2011,
registrado de entrada en la Junta Arbitral ese
mismo dia.

En dicho escrito indica la Diputacién Foral de Gi-
puzkoa que el conflicto se planted por la AEAT en
relacion con la determinaciéon del volumen de
operaciones de la enfidad recogido en el in-
forme de la Inspecciéon del Departamento de Ha-
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cienda y Fianzas de la Diputacion Foral de fecha
20 de noviembre, pero que tras la recepcion del
requerimiento de inhibicion la mencionada Ins-
peccién emitié un informe complementario acla-
ratorio del anterior de fecha 2 de junio de 2010
en el que senala lo siguiente:

—En ninguna parte de informe inicial se realiza
una identificacién de “volumen de opera-
ciones” con “cifra de negocios” (obtenida a
partir del resultado contable).

—Cuando en el informe inicial se senala que
“Del andilisis de las operaciones objeto de
comprobacién se entiende justificada la di-
ferente cuantificacion de las mismas tanto a
efectos del IVA como del Impuesto sobre So-
ciedades” se quiere decir que la justificacion
corresponde a la diferente cuantificacion de
las operaciones a efectos de las bases impo-
nibles de ambos fributos, no identificando di-
chas operaciones con el volumen de
operaciones senalado en el Concierto Eco-
némico.

—El volumen de operaciones tfenido en cuenta
para el 2005 y 2006 ha sido el importe total
de las contraprestaciones, excluido el IVA'y
el recargo de equivalencia obtenido en un
ejercicio por el sujeto pasivo, en las entregas
de bienes y prestaciones de servicios realiza-
das en su actividad [arts. 14. Dos y 27.Dos del
Concierto Econémico].

-La cuantificacion del volumen de operacio-
nes ha sido Unica para el Impuesto sobre So-
ciedadesy el IVA, lo que quedd recogido en
diligencia extendida por la Subdirecciéon de
Inspeccién con fecha 7 de septiembre de
2009.

—En la cuantificacién del volumen de opera-
ciones se han considerado los anticipos de
clientes, aunque los mismos no se consignen
en la base imponible del Impuesto sobre So-
ciedades.

—-También se han considerado en el volumen
de operaciones las cantidades entregadas

A ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

en concepto de reserva, senal o arras con-
firmatorias, alos que el obligado fributario ha
dado el mismo tfratamiento que los anficipos,
incluyéndolos en la base imponible del IVA.

—En base a todo ello, el volumen de operacio-
nes del obligado tributario en los ejercicios
2004 y 2005 fue inferior a 6 millones de euros,
mientfras que en el ejercicio 2006 supera los
referidos é millones de euros.

Resume seguidamente la Diputacion Foral de Gi-
puzkoa en su escrito de alegaciones la definicion
de “volumen de operaciones” formulada por la
AEAT en el escrito de planteamiento del conflicto
y senala que si se compara esta definicién con lo
afirmado por la Inspeccién de la Hacienda Foral
en su informe complementario de 2 de junio de
2010 “se aprecia su coincidencia fundamental
en lo que a la determinacion del concepto de
‘volumen de operaciones’ a efectos del Con-
cierto Econdmico se refiere”. Anade que
"“[e]xiste, no obstante, un aspecto sobre el que la
AEAT no se pronuncia y que, a juicio de esta Ad-
ministracién, seria conveniente que se clarificase
por esa Junta Arbitral con el objeto de evitar po-
sibles conflictos en el futuro, cual es el relativo a si
deben formar parte del concepto de ‘volumen
de operaciones' a efectos del Concierto Econo-
mico las canfidades entregadas como ‘reserva,
sefal y arras confirmatorias’ que la Inspeccién Tri-
butaria de esta Diputacion Foral tuvo en cuenta
a tal efecto en el supuesto analizado™.

Respecto ala alegacién de la AEAT (F.D. 7° de su
escrito de planteamiento) de que el cdiculo de
porcentaje de tributacion a cada Administracion
se ha efectuado errédneamente por la Diputacion
Foral de Gipuzkoa, afirma ésta que se trata de
una cuestion nueva no contemplada en el re-
guerimiento de inhibicién, por lo que la ausencia
de requerimiento exige, en su opinién, la inadmi-
sidn del conflicto en lo que a ella se refiere. Se-
nala, sin embargo, que puesto que en los
ejercicios 2004 y 2005 fue inferior a é millones de
euros, y que el domicilio fiscal de la entidad radi-
caba en Gipuzkoa, la exaccion del Impuesto
sobre Sociedades y del IVA en los ejercicios 2005
y 2006 correspondia exclusivamente a la Diputa-
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cion Foral de Gipuzkoa, de conformidad con los
articulos 15 y 27 del Concierto Econémico. La
cuestion de la cifra de negocios en el gjercicio
2006 tendria, en su caso, incidencia en el ejerci-
cio 2007, en el que las cuotas de dichos impues-
tos deben repartirse proporcionalmente entre
ambas Administraciones, dado que el volumen
de operaciones en 2006 excedid de 6 millones de
euros; pero el ejercicio 2007 queda fuera del pre-
sente conflicto.

En virtud de sus alegaciones, la Diputacién Foral
de Gipuzkoa formula la siguiente solicitud a la
Junta Arbitral:

—Que inadmita el conflicto en lo relativo al
cdlculo del porcentaje de tributacion.

-Que "determine que esta Administracién ha
calculado correctamente el volumen de
operaciones y la proporcién de tributaciéon
derivada del mismo respecto de [la enti-
dad], en relacién con el IVA y el Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 2005 y 2006".

4. Puesto de manifiesto el expediente, presenta-
ron sendos escritos las dos Administraciones parte
del conflicto y la enfidad.

El escrito de la AEAT, de fecha 18 de mayo de
2012, fue presentado en el Servicio de Correos el
mismo dia y registrado en la Junta Arbitral el si-
guiente dia 21. En él, fras exponer los anteceden-
tes previos al planteamiento del conflicto a los
que anade el contenido del segundo informe de
la Inspeccién de la Hacienda Foral de Gipuzkoa
de 2 de junio de 2010, la AEAT resume su posicidon
que finalmente resultd ser concordante con la de
la Diputacion Foral de Gipuzkoa acerca, primero,
del concepto de “volumen de operaciones”. De
paso toma postura respecto de la duda susci-
tada por la Diputacién en cuanto a las cantida-
des entregadas como ‘“reserva, senal y arras
confirmatorias”, que, a su juicio, deben incluirse
en dicho concepto.

En cuanto ala “proporcién de volumen de ope-
raciones”, el escrito enuncia el criterio propug-
nado por la AEAT, segun el cual ‘el cobmputo en

cadaimpuesto se realizard de acuerdo alas nor-
mas sobre entrega de bienes y prestaciones de
servicios del IVA o del Impuesto sobre Sociedades
respectivamente. En el presente caso, la AEAT
afirma que el volumen de operaciones de ENTI-
DAD, S.L. calculado con arreglo a los criterios pro-
pugnados por ella no superd los 6 millones de
euros en los ejercicios 2004 y 2005, por lo que la
tributaciéon por IVA e Impuesto sobre Sociedades
en los referidos ejercicios ha de atribuirse integra-
mente a la Administracién correspondiente al do-
micilio fiscal, es decir, a la Diputacion Foral de
Gipuzkoa.

Por Ultimo, la AEAT sefala la aplicabilidad que,
segun el articulo 8 RJACE, tiene la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun (LRJ-PAC), en cuanto al
régimen de la Junta Arbitral, sin perjuicio de las
especialidades establecidas por la norma regla-
mentaria. En vista de ello invoca el articulo 87 de
dicha Ley, cuyo tenor es el siguiente:

“1. Pondrdn fin al procedimiento la resolucion,
el desistimiento, la renuncia al derecho en
que se funde la solicitud cuando tal renuncia
no esté prohibida por el Ordenamiento Juri-
dico, y la declaracién de caducidad.

2. También producird la terminacion del pro-
cedimiento la imposibilidad material de con-
tinuarlo por causas sobrevenidas. La
resolucion que se dicte deberd ser motivada
en fodo caso”.

En el presente caso, afirma la AEAT, “resulta que,
por un lado, la Diputacion Foral de Gipuzkoa ha
aceptado implicitamente la interpretaciéon de la
AEAT sobre los criterios a utilizar para calcular el
citado volumen de operaciones, y, por ofra
parte, tras rehacer los cdlculos para la determi-
nacién de dicho volumen, resulta que no pro-
cede proporcion alguna en la tributacion del
obligado, ya que al no superar la cifra de seis mi-
llones de euros debe fributar exclusivamente ala
Administracion correspondiente a su domicilio fis-
cal (Diputacién Foral), por lo que, tras haberse
adoptado la DF los criterios propuestos por la
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AEAT, hemos de entender que ha desaparecido
el objeto del conflicto en los términos en que el
mismo fue planteado”. En consecuencia, solicita
de la Junta Arbitral que "acuerde el archivo del
procedimiento al haberse satfisfecho las preten-
siones de esta AEAT".

5. En su escrito presentado en este frdmite, de
fecha 9 de mayo de 2012, registrado de enfrada
el siguiente dia 14, la Diputacion Foral de Gipuz-
koa se limita a ratificar los argumentos expuestos
en su anterior escrito de alegaciones, solicitando
que la Junta Arbitral resuelva de acuerdo con
ellos.

El representante de la entidad dirigié por via te-
lemdtica al Secretario de la Junta Arbitral una co-
municacion de fecha 13 de diciembre de 2012
en la que afirma que la tributacion por el Im-
puesto sobre Sociedades durante el ejercicio
2006 correspondid en su totalidad al Territorio His-
torico de Gipuzkoa y rebate la postura contraria
que considera que mantiene el informe de la Ins-
peccién de la Hacienda Foral de Gipuzkoa de 20
de noviembre de 2009. A estos efectos acom-
pana a su escrito copia de un acta de compro-
bado y conforme extendida por la Inspeccion de
la Hacienda Foral de Gipuzkoa de 11 de diciem-
bre de 2009 relativa a dicho impuesto y ejercicio
en la que se acepta dicha tributacion exclusiva
a la Diputacion Foral de Gipuzkoa.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. La peticién a la Junta Arbitral que formula la
AEAT en su escrito de alegaciones de 18 de mayo
de 2012 de que "acuerde el archivo del procedi-
miento al haberse satisfecho [sus] pretensiones”
equivale al desistimiento de éstas. Respecto de
esta forma de terminacion del procedimiento dis-
pone el articulo 90.1 LRJ-PAC que “[t]odo intere-
sado podrd desistir de su solicitud...”. En el
presente procedimiento de conflicto la posicion
de interesado es la que adopta la AEAT. El arti-
culo 91.2 LRJ-PAC establece que “[lJa Administra-
cién aceptard de plano el desistimiento o la
renuncia, y declarard concluso el procedimiento
salvo que, habiéndose personado en el mismo
terceros interesados, instasen éstos su continua-
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cién en el plazo de diez dias desde que fueron
notificados del desistimiento”. En cumplimiento
de esta norma, la Junta Arbitral debe declarar
tferminado el presente procedimiento.

2. Sin embargo, la declaracién de la terminaciéon
del procedimiento tiene como presupuesto que
éste haya sido debidamente incoado. Ello es du-
doso en el presente caso en vista de la cuestion
sometida a la decision de esta Junta Arbitral, que
fiene una naturaleza fundamentalmente abs-
fracta. En efecto, no se pide a la Junta Arbitral que
se pronuncie acerca de un volumen de operacio-
nes fijado cuantitativamente por una Administra-
cion, cuya correccién es discutida por otra y de
cuya cuantia se deriven segun el Concierto con-
secuencias en cuantfo ala normativa aplicable, la
exaccién de un impuesto o su inspeccién, gene-
rdndose asi un conflicto de competencias. Obsér-
vese que en el presente procedimiento no se
menciona en ningun momento cudl es el volumen
de operaciones de la enfidad que la Diputacién
Foral de Gipuzkoa ha considerado existente; Uni-
camente se afirma por la Diputacion en su escrito
de alegaciones de 25 de noviembre de 2011 que
su cuantificacién fue Unica para el Impuesto sobre
Sociedades y el IVA, segUn una diligencia que no
consta en el expediente, y que en los ejercicios
2004 y 2005 fue inferior a 6 millones de euros, afir-
macién que no es discutida por la AEAT.

Los razonamientos del escrito de planteamiento
de la AEAT, aunqgue suscitados por los datos rela-
tivos a ENTIDAD, S.L., giran en su totalidad sobre
la interpretacién de los conceptos de volumen
de operaciones y de proporcién de volumen de
operaciones adoptados por el Concierto Econd-
mico y tienen, en consecuencia cardcter general
y abstracto. De aqui que lo que la AEAT pide ini-
cialmente ala Junta Arbitral no es que rectifique
de una manera determinada un volumen de
operaciones previamente cuantificado por la Di-
putacién Foral de Gipuzkoa sino que lleve a cabo
su cémputo de acuerdo con las normas del Con-
cierto Econémico tal y como éstas son interpre-
tfadas por la AEAT.

Tampoco origina el presente conflicto el hecho de
gue una Administracion (en el presente caso la Di-
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putacién Foral de Gipuzkoa), sobre la base de un
volumen de operaciones tenido en cuenta por
ella haya asumido competencias que otra Admi-
nistracion (en el presente caso la AEAT) considera
que transgreden las propias, que es el supuesto es-
pecifico de los conflictos competenciales cuyo
conocimiento es funcidn de la Junta Arbitral. Por
eso el “requerimiento de inhibicion” dirigido por la
AEAT a la Diputacion Foral de Gipuzkoa lo que
exige de ésta no es que cese en el ejercicio de
una competencia que aquélla considera que le
pertenece, sino que determine el volumen de
operaciones de la entidad ajustdndose a la inter-
pretacion que la AEAT considera correcta. Tiene,
pues, razén la Inspeccion de la Hacienda Foral de
Gipuzkoa cuando afirma en su informe de 2 de
junio de 2010 que “[e]l requerimiento de inhibicion
como requisito previo para el inicio del procedi-
miento a seguir para la resolucién de los conflictos
que se planteen entre Administraciones tributarias
no parece el procedimiento adecuado, ya que se
entiende por parte de esta Inspeccidon que no
existe un conflicto de competencia ni de interpre-
tacion enrelacién con la aplicacion de los puntos
de conexion de los tributos concertados”.

Prueba del cardcter abstracto de la discrepancia
que la AEAT considerd inicialmente existente es
que la AEAT considera que el objeto del conflicto
ha desaparecido cuando se pone de manifiesto
que existe una coincidencia en cuanto al con-
cepto de “volumen de operaciones” del Con-
cierto Econémico, aceptando sin discusiéon las
cuantias determinadas por la Diputacién Foral de
Gipuzkoa, que, como ya hemos senalado, no son
objeto de controversia en el presente procedi-
miento.

Pues bien, de las normas que regulan las funcio-
nes de la Junta Arbitral se deduce que no enfra
dentro de sus afribuciones resolver cuestiones
abstractas de interpretaciéon del Concierto Eco-
némico sin relacion con conflictos concretos. Asi
se infiere del articulo 66 del Concierto Econd-
mico, que habla de “resolver conflictos” o “co-
nocer de conflictos” y se refiere en general al
“"conflicto de competencias”. A la misma conclu-
sién se llega a la vista de los articulos 3y 10 a 12
RJACE, todos los cuales se refieren a conflictos de

competencias. Este es el supuesto contemplado
por el arficulo 13 RJIACE cuando exige la formu-
lacién de un requerimiento de inhibicién como
requisito para el planteamiento del conflicto.

En vista de la ausencia en el presente caso de un
conflicto de competencias realmente existente
—sin perjuicio de que pudiese suscitarse en un
momento posterior— el conflicto fue indebida-
mente planteado y debe inadmitirse.

En su virtud, la Junta Arbitral

ACUERDA

Inadmitir el presente conflicto.
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Objeto del conflicto - Domicilio fiscal de

persona juridica

Resolucién R 2/2013 Expediente 02/2010

En la ciudad de Vitoria-Gasteiz, a 25 de enero de
2013

La Junta Arbitral del Concierto Econdmico conla
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, com-
puesta por D. Carlos Palao Taboada, Presidente,
y D. Isaac Merino Jara y D. Francisco Javier Mu-
guruza Arrese, Vocales, ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Sobre el conflicto planteado entre la Administra-
cién del Estado y la Diputacién Foral de Alava
acerca del domicilio fiscal de la entidad ENTIDAD
1 SL (NIF —-----—-- ). expediente 2/2010

I. ANTECEDENTES

El conflicto fue planteado por la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria (AEAT) mediante es-
crito de fecha 12 de marzo de 2010, registrado
de entrada en esta Junta Arbitral el dia 16 de
marzo de 2010 y admitido a tradmite el 24 de junio
de 2011. Formularon alegaciones la Diputacion
Foral de Alava, por medio de escrito fechado el
17 de noviembre de 2011, que tuvo entrada en
la Junta Arbitral el 18 de noviembre de 2011, y fras
la puesta de manifiesto del expediente, se pre-
sentaron escritos de alegaciones por la AEAT, de
fecha 9 de febrero de 2012, con registro de pre-
sentacion en Correos del 10 de febrero de 2010,
por la Diputacién Foral de Alava, de fecha 8 de
febrero de 2012, con registro de entrada el 9 de
febrero de 2012, y por la entidad ENTIDAD 1, SL,
de fecha 10 de febrero de 2012, registrado de en-
frada el 14 de febrero de 2012.

Del expediente destacamos los siguientes hechos
relativos a la sociedad ENTIDAD 1 SL, por ser los
relevantes para la solucién del presente conflicto:

a) En fecha que no consta en el Expediente
se constituyd la Sociedad Agraria de Trans-
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b)

d)

formacién ENTIDAD 2 SL, que fue inscrita en
el Registro Mercantil de Zaragoza y que
conforme al articulo 4 de sus Estatutos, fijo
su domicilio social en Ejea de los Caballe-
ros, Zaragoza, POLIGONO.

Por escritura otorgada en Zaragoza, ante
el notario D. NOTARIO 1, para el protocolo
de su companero D. NOTARIO 2, el 25 de
marzo de 2002, se fransformd en Sociedad
Limitada y cambid su denominacién a EN-
TIDAD 1 SL. En esta escritura se recogen
acuerdos adoptados por la Junta General
de la Sociedad celebrada el 20 de febrero
de 2002, con asistencia, presentes o repre-
sentados, de todos los socios de la misma,
y se manifiesta que el domicilio de la socie-
dad radica en Zaragoza, CALLE 1 —2°.

De los seis socios que tenia la sociedad al
momento de celebrarse la Junta General
de 20 de febrero de 2002, cinco de ellos,
personas fisicas, declaraban tener su do-
micilio en la provincia de Zaragoza, bien
en la capital o bien en Ejea de los Cabao-
lleros, y un socio, persona juridica, decla-
raba tener su domicilio social en Corella
(Navarra), si bien fue representado en la
Junta por una persona fisica domiciliada
en Zaragoza. Este socio, la entidad ENTI-
DAD 3 SA, antes de frasladar su domicilio
social a Corella (Navarra), lo habia tenido
también en Zaragoza, y al trasladarse a
Corella en el ano 1999, acordd establecer
una sucursal en Zaragoza, en la CALLE 1 -
2°, de la que designd representante, segun
consta en el Registro Mercantil, a D. REPRE-
SENTANTE 1, con domicilio en Zaragoza, en
la CALLE 1, principal.

En la misma Junta General de socios del 20
de febrero de 2002, la administracion de la
sociedad se encomendd a un Consejo de
Administracion integrado por tres personas
fisicas, D. REPRESENTANTE 1, domiciliado en
Zaragoza, D. REPRESENTANTE 2, domici-
liado en Ejea de los Caballeros (Zaragoza)
y D. REPRESENTANTE 3, con domicilio en
Ledn desde 2005 y anteriormente en La
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f)

h)

Z'EWK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

Rioja y en Madrid. Este acuerdo quedd
igualmente recogido en la escritura otor-
gada en Zaragoza, el 25 de marzo de
2002.

Enla Junta General de socios del 29 de oc-
tubre de 2002, cuyos acuerdos se elevaron
a publicos mediante escritura otorgada
igualmente en Zaragoza, ante el notario D.
NOTARIO 2 el 18 de noviembre de 2002, se
acordd cesar a los administradores D. RE-
PRESENTANTE 1, D. REPRESENTANTE 2 y D.
REPRESENTANTE 3, y designar administrador
Unico a uno de ellos, a D. REPRESENTANTE
1, con domicilio en Zaragoza, en la CALLE
1, principal.

A la fecha de planteamiento del conflicto,
el capital de ENTIDAD 1 SL era detentado
por la enfidad ENTIDAD 3 SA, con domicilio
social en Corella (Navarra) y con sucursal
en Zaragoza, en la CALLE 1 - 2°, que po-
seia el 93,18% y por D. REPRESENTANTE 3,
propietario del 6,82% restante, con domici-
lio en Ledn desde 2005 y anteriormente en
La Rioja y en Madrid.

En el edificio senalado con el numero
CALLE 1 de Zaragoza tienen su domicilio D.
REPRESENTANTE 1, administrador Unico de
ENTIDAD 1 SL y una de sus socias, Dna.
SOCIA, y en el piso segundo fiene una su-
cursal el socio mayoritario, la entidad ENTI-
DAD 3 SA. El edificio pertenece a la
Comunidad de Bienes COMUNIDAD, inte-
grada por las hijas del administrador Unico
de ENTIDAD 1 SL.

En visita efectuada por la inspeccion tribu-
taria de la AEAT al local del piso segundo
de la CALLE 1 de Zaragoza, el 2 de octubre
de 2008, se formalizd diligencia en la que
se hizo constar que la dependencia tiene
los elementos propios de una oficina y que
examinado el contenido de alguno de los
archivadores, se pudo apreciar que con-
tenia facturas de la Sociedad ENTIDAD 1
SL.

i)

k)

En la Junta General de socios del 5 de di-
ciembre de 2002, cuyos acuerdos se ele-
varon a publicos mediante escritura
otorgada en Zaragoza, ante el notario D.
NOTARIO 2, el 30 de diciembre de 2002, se
acordd trasladar el domicilio social de EN-
TIDAD 1 SL desde Ejea de los Caballeros
(Zaragoza) a Vitoria, fijdndolo en la calle
CALLE 2, domicilio que también corres-
ponde al despacho profesional de D. ASE-
SOR, asesor fiscal.

En la Junta General de socios del 30 de
mayo de 2006, cuyos acuerdos se eleva-
ron a publicos mediante escritura otor-
gada en Zaragoza, ante el notario D.
NOTARIO 2, el 3 de julio de 2006, se acordd
frasladar el domicilio social de ENTIAD 1 SL
desde la calle CALLE 2, de Vitoria, a la
calle CALLE 3, también de Vitoria.

La Sociedad ENTIDAD 1 SL se dedico, en
sus inicios, bajo la forma de Sociedad
Agraria de Transformacion, a la explota-
cion extensiva de ganado bovino, y tras su
transformacién en SL, se ha dedicado a
actividades inmobiliarias.

En el periodo 2003 a 2007 adquirié la siguientes

fincas: 26 fincas radicadas en Onda (Cas-
telldn); una finca radicada en Garrapinillos
(Zaragoza); dos fincas radicadas en Valde-
fresno (Ledn); una finca radicada en Olaz
(Navarra); una finca radicada en Agén
(Zaragoza); una finca radicada en Pisen-
que (Zaragoza); cuatro fincas radicadas
en Zaragoza capital; una finca radicada
en Estepona (Mdlaga); y unos terrenos, de
los que no consta cudntas fincas son, ad-
quiridos en dos fransacciones, en Laguar-
dia (Alaval).

En todos los casos en los que consta acredi-

tado dénde se otorgaron las escrituras pU-
blicas de adquisicion de las referidas
fincas, resulta que lo fueron: en Zaragoza,
en trece fechas distintas; en Utebo (Zaro-
goza), en seis fechas distintas; y en Gorriaz
(Navarra) en una ocasién.




En todas las escrituras, de las que consta el

detalle, en las que no comparecié en re-
presentacion de ENTIDAD 1 SL su adminis-
trador Unico, lo hicieron apoderados que
acreditaron sus facultades de representa-
cion en virtud de escrituras otorgadas, en
tfodos los casos, ante el notario de Zara-
goza, D. NOTARIO 2: apoderamientos a D.
APODERADO, en fechas 07/04/2006 vy
28/11/2006, que interviene en doce escri-
turas; y apoderamiento a Dna. SOCIA, de
fecha 28/10/2005, que inferviene en dos
escrituras.

En sus alegaciones, ENTIDAD 1 SL mani-
fiesta que proyectd una importante inver-
sién para la construccién de una bodega
en Laguardia (Alava) y acredita, con di-
versa documentacion, la realizacién de es-
tudios preliminares y la repercusién que la
noticia alcanzd en algunos medios de co-
municacién. Pero la propia entidad reco-
noce que el proyecto se demord por
problemas en la obtencidn de licencias y
que quedod paralizado por la crisis del sec-
tor.

m) Segun resulta del Expediente, ENTIDAD 1 SL

solamente ha tenido contratadas a dos
empleadas: una con contrato limitado a
fres meses de vigencia, entre el 20/11/2006
y el 19/02/2007, en jornada de cuatro
horas, con categoria de telefonista, y con
la funcién especifica de “apoyo a cam-
pana informativa”; y la otra con un con-
trato indefinido que se inicid el 20/11/2006,
con categoria de auxiliar administrativa.

Segun resulta del Expediente, ENTIDAD 1
SL es, o ha sido, tfitular de once cuentas
bancarias: una en la Caja de Ahorros de
Cérdoba, sucursal de Villacarrillo (Jaén);
dos en la Caja de Ahorros Inmaculada de
Aragédn, sucursal de La Joyosa (Zaragoza);
ofra en la Caixa, sucursal de Ejea de los
Caballeros; dos en la Caja de Ahorros de
Salamanca vy Soria, sucursal plaza de Ara-
gon, 5 de Zaragoza; otra en la Caja Rural
de Teruel, sucursal Paseo Pamplona, 4 de
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Zaragoza; ofra en el BBVA, sucursal de
Ejea de los Caballeros (Zaragoza); otra en
la Caja de Ahorros de Santander y Can-
tabria, sucursal de Zaragoza; otra en Cao-
jaldén, sucursal de Zaragoza; otra en Caja
Vitoria, Sucursal Independencia de Vito-
ria,

En el Expediente constan facturas recibi-
das por ENTIDAD 1 SL que fueron remitidas
tfanto a su domicilio social de la calle
CALLE 3 de Vitoria, como a la direccién de
CALLE 1 de Zaragoza.

El 30 de abril de 2008 se persond un actua-
rio de la AEAT en el domicilio de la calle
CALLE 3 de Vitoria, y formalizd una diligen-
cia en la que hizo constar que se trataba
de un local de unos doce metros cuadra-
dos, donde fue atendido por Dna. EMPLE-
ADA (que es la empleada con categoria
de auxiliar administrativo de ENTIDAD 1 SL),
quien le manifestd lo siguiente:

I. Que la sociedad es dirigida por D.
REPRESENTANTE 1, que se suele des-
plazar a Vitoria cada quince dias.

Il. Que recibe instrucciones de su jefe,
D. REPRESENTANTE 1, que cuenta
con oficina en Zaragoza y en Ma-
drid.

lIl. Que las facturas, extractos banca-
rios y demds documentacion que
recibe, la remite a CALLE 1 de Zaro-
goza.

IV. Que la gestidn contable se realiza
en Zaragoza. La contabilidad se en-
cuentraenredy cadavez que vaa
acceder a la misma avisa previa-
mente a Zaragoza.

V. Que desconoce exactamente
dénde se lleva la gestion fiscal, ya
que la sociedad tiene contratada
una asesoria en Vitoria y otra en Za-
ragoza.
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VI. Que realiza labores administrativas
como presentacién de declaracio-
nes, que recibe confeccionadas
desde Zaragoza.

VIl. Que ella no interviene en los cobros
y pagos.

) El 13 de mayo de 2008 se constituyd nue-
vamente la inspeccion de la AEAT en el
domicilio de la calle CALLE 3 de Vitoria,
para comprobacion de domicilio fiscal, y
formalizd una diligencia en la que se hizo
constar que fue atendida por DAa. REPRE-
SENTANTE 4, en calidad de representante
autorizada, quien le manifestd lo  si-
guiente:

I.  Que el domicilio de CALLE 2, donde
se domicilié en un principio, en Vito-
ria, ENTIDAD 1 SL, es el domicilio pro-
fesional de ASESOR AUDITORES.

Il. Que los servicios que se prestaron a
la sociedad por parte de ASESOR
AUDITORES consistieron en la gestion
fiscal y contable.

lIl. Que la direccién de la sociedad
es realizada por su administrador
Unico D. REPRESENTANTE 1, quien se
desplaza periddicamente a Vitoria,

IV. Que D. CONTABLE es la persona
que lleva la contabilidad de las em-
presas del grupo de D. REPRESEN-
TANTE 1. Que lleva la contabilidad
de unas seis empresas radicadas en
Zaragoza y en Corella (Navarra), y
que se desplaza a Vitoria para la
gestion contable de las sociedades
domiciliadas en la calle CALLE 3.

V. Segun los datos que constan en
la AEAT, D. CONTABLE estd domici-
liado en Utebo (Zaragoza) y percibe
retribuciones de la CB COMUNIDAD,
con domicilio en CALLE 1 de Zaro-
goza.

No conforme con la fijacion del domicilio fiscal
de ENTIDAD 1 SL en ninguna de las dos localiza-
ciones en las que sucesivamente se ha fijado su
domicilio fiscal en Vitoria, en la calle CALLE 2 a
partirdel 31/12/2002, y en la calle CALLE 3, a par-
tir del 03/07/2006, la AEAT inici6 el procedimiento
de cambio de domicilio, cuyos trédmites se descri-
ben detalladamente en el escrito de plantea-
miento del conflicto, que concluyd con el
desacuerdo que dio lugar al presente procedi-
miento.

La AEAT solicita de esta Junta Arbitral una "decla-
racién de cambio de domicilio fiscal de ENTIDAD
1 SL ala CALLE 1 - 2°, de Zaragoza, con efectos
retroactivos del 15/01/03.". Frente a esta preten-
sién, la Diputacién Foral de Alava pide a esta
Junta Arbitral que “resuelva el conflicto plante-
ado acordando declarar que el domicilio fiscal
de la entidad radica en la direccién correspon-
diente ala oficina de Vitoria-Gasteiz en el Territo-
rio Histérico de Alava”. En los mimos términos
formula su peticién la representacion de la enti-
dad interesada.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. El presente conflicto ha de resolverse por apli-
cacién de las normas del Concierto Econdmico
con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
(CEPV), aprobado por Ley 12/2002, de 23 de
mayo, que definen el domicilio fiscal de las per-
sonas juridicas. Estas normas son las siguientes:

Articulo 43. Residencia habitual y domicilio fis-
cal

Cuatro. A los efectos del presente Concierto
Econdmico se entenderdn domiciliados fiscal-
mente en el Pais Vasco:

b) Las personas juridicas y demds entidades
sometidas al Impuesto sobre Sociedades que
tengan en el Pais Vasco su domicilio social,
siempre que en el mismo esté efectivamente
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centralizada su gestion administrativa y la di-
reccion de sus negocios. En otro caso,
cuando se realice en el Pais Vasco dicha ges-
tién o direccidn. En los supuestos en que no
pueda establecerse el lugar del domicilio de
acuerdo con estos criterios, se atenderd al
lugar donde radique el mayor valor de su in-
movilizado.

2. La resolucion del presente conflicto exige, por
tanto, determinar, de acuerdo con el articulo
43.Cuatro, b) CEPV, si la gestion administrativa y
la direccidon de los negocios de la sociedad inte-
resada se enconfraba efectivamente cenfrali-
zada en el Pais Vasco, concretamente en Vitoria,
o en territorio comun, concretamente en Zara-
goza. La nocidén de “gestion administrativa y di-
reccién de los negocios” es un concepto juridico
indeterminado, cuya concrecidén requiere tomar
en consideracién todas las circunstancias del
caso. Sélo en el caso de que no pueda estable-
cerse este lugar entfraria en juego el criterio suple-
torio del lugar donde radique el mayor valor del
inmovilizado previsto en el inciso 2° de dicho pre-
cepto.

3. Enfrando a conocer del fondo del conflicto,
comenzamos recordando, de la mano de la STS
de 13 de octubre de 2011 (Recurso de Casacién
num. 5908/2000), que: “El domicilio fiscal, con-
cepto auténomo respecto del domicilio social,
coincide con este Ultimo cuando en €l esté efec-
tivamente centralizada la gestion administrativa
y la direccién de los negocios; en cambio, si no
ocurre dicha circunstancia se estd al lugar de
gestion o direccién”. En ese sentido, esta Junta
Arbitral ya declard en sus Resoluciones 4/2009, de
6 de marzo de 2009 y 29/2011, de 22 de diciem-
bre de 2011 que: “A la hora de determinar el do-
micilio fiscal de las personas juridicas lo que
importa no es su domicilio social, el criterio real-
mente decisorio es donde esté efectivamente
cenfralizada su gestion administrativa y la direc-
cion de sus negocios, cuestion ciertamente com-
pleja dado que no se definen sus contornos. La
localizacién del domicilio fiscal, pues, serd un
hecho que habrd que acreditar probando que
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tales circunstancias concurren en un determi-
nado lugar. La prueba no es tasada, es mds, a
nivel legal no se establecen pautas al respecto,
ni siquiera a fitulo indicativo™.

4. Dado que el lugar en que se redlice la gestiéon
administrativa y la direccién de los negocios es
una cuestion factica, deben tenerse en cuenta
los distinfos elementos probatorios que obren en
el expediente (el domicilio fiscal de los adminis-
fradores y apoderados, el resultado de las visitas
realizadas al domicilio fiscal de la entidad, los in-
formes y diligencias de constancia de hechos ex-
tendidos por los inspectores, los medios
personales y la cudlificacion de los mismos con
los que cuenta la entidad en la localizacion
desde la que sostiene que lleva a cabo la gestidon
administrativa, los lugares donde se lleva a cabo
la contfratacion de la sociedad, los lugares en los
que se formalizan las escrituras pUblicas que otor-
gan sus administradores y apoderados, las cuen-
tas corrientes, etfc.), pues todos ellos constituyen
o pueden constituir, datos facticos muy relevan-
tes para determinar el domicilio fiscal de la enti-
dad.

5. Del Expediente queda acreditado que el pri-
mer domicilio en el que la sociedad fijé su sede
social en Vitoria, correspondia al despacho de un
profesional de la asesoria fiscal. En el periodo en
el que estuvo localizado el domicilio fiscal en
aquella direccion, en CALLE 2, entre el 31/12/2002
y el 03/07/2006, la entidad no tuvo confratado a
ningun empleado y tampoco tuvo ningun admi-
nistrador o apoderado que residiera en Vitoria.
Una empleada de la asesoria a cuya sede corres-
pondia el domicilio social de la entidad, compa-
reciendo ante la inspeccion de la AEAT como
representante autorizada de la sociedad, reco-
nocid que los servicios que se prestaron a la so-
ciedad consistieron en la gestion fiscal vy
contable, pero que la direccién la realizaba un
administrador que residia en Zaragoza y que la
contabilidad la llevaba una persona que, asi-
mismo, resulta ser residente en la provincia de Za-
ragoza.

También resulta del Expediente que una vez tfras-
ladado el domicilio fiscal fuera del despacho del
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asesor fiscal, ala nueva sede de la calle CALLE 3,
lo que se realizé el 03/07/2006, durante un peri-
odo de casi cinco meses ENTIDAD 1 SL ni siquiera
puede acreditar que alguien se ocupara de la
mds elemental tarea de atender a las visitas o re-
coger la correspondencia, pues hasta el
20/11/2006 no se contratd a ninguna empleada,
ni se dispuso de administrador o apoderado resi-
dente en Vitoria.

6. La contrataciéon de dos empleadas a partir del
20/11/2006 tampoco refuerza en extremo la tesis
de que con esos medios se atendiera desde Vi-
toria la gestién administrativa y la direccién de los
negocios de ENTIDAD 1 SL.

En efecto, de las dos empleadas contratadas,
una lo fue solamente por tres meses, a media jor-
nada, y con una funcién especifica y, tan ale-
jada de la gestién y direccién, como era la de
“"apoyo a campana de informaciéon”, y la otra
tenia la categoria de auxiliar administrativa.

Es especialmente relevante el testimonio de esta
empleada cuando se constituyd la inspeccidon de
la AEAT, sin previo aviso, en el domicilio social, y
reconocio ante la misma: que la direccién era
ejercida por una administrador que se despla-
zaba a Vitoria cada quince dias y que tenia ofi-
cina en Zaragoza y en Madrid; que la
documentacién que recibia la remitia a Zara-
goza, a la direccién de CALLE 1; que la gestidn
contable se realizaba en Zaragoza y que ella,
para acceder a la contabilidad, avisaba previo-
mente a Zaragoza; que las declaraciones que
ella presentaba en Vitoria se confeccionaban en
Zaragoza; y que ella no intervenia en los cobros y

pPagos.

Y es significativo el testimonio de esta empleada,
porqgue era la Unica persona ligada a la gestion
de la sociedad, radicada en Vitoria.

El valor probatorio de este testimonio queda re-
alzado por la espontaneidad con la que fue pres-
fado anfe una visita no anunciada de la
inspeccion tributaria, y contrasta con la desauto-
rizacién indigente de documentos que se realiza
en el escrito de alegaciones de ENTIDAD 1 SL,

bajo la justificacion de su “nerviosismo™ y “confu-
sidn" ante una visita no concertada de uninspec-
for.

7. En el mismo sentido, contradice el orden natu-
ral y 16gico de una organizaciéon empresarial, la
pretensién de que la direccién y gestion de una
sociedad se realice en una localidad en la que
nunca se ha acudido a un notario, pese a ser
muy reiteradas las ocasiones en las que la con-
tratacion o la formalizacion de actos de gobierno
de la entidad ha requerido la intervencion de fe-
datario publico.

Y lo mismo cabe decir de la pretension de que se
gestione y dirija una sociedad desde una locali-
dad en la que Unicamente estd abierta una de
las once cuentas bancarias con las que opera o
ha operado, y que incluso esta Unica cuenta
abierta en Vitoria no se haya confratado sino en
el ano 2010, cuando segun se pretende, ya hacia
ocho anos que la sociedad se dirigia desde Vito-
ria y, significativamente, coincidiendo con el
planteamiento de este Conflicto.

8. A la vista del Expediente es obligado concluir
que la pretensién de que el domicilio fiscal de EN-
TIDAD 1 SL haya estado alguna vez en Vitoria,
adolece de un déficit probatorio que choca fron-
talmente con la cantidad y con la confundencia
de los indicios y de los hechos constatados que
ligan a la sociedad con Zaragoza.

9. En definitiva, la valoracion conjunta de los ele-
mentos de hecho y circunstancias expuestos en
los anteriores Fundamentos de Derecho, nos lle-
van a concluir que la gestion administrativa y la
direccion de los negocios de la enfidad a la que
se refiere el presente conflicto, no se han reali-
zado nunca en Vitorig, sino en Zaragoza. Mientras
que la mayoria de tales circunstancias apuntan
en esta direccién, son, por el contrario, muy dé-
biles, los datos que apoyan la realidad de la ges-
tion administrativa y direccién en Vitoria.

En su virtud, la Junta Arbitral

ACUERDA
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Declarar que el domicilio fiscal de la sociedad
ENTIDAD 1 SL no ha radicado nunca en Vitoria
(Alava), que es el lugar de su domicilio social
desde el 31 de diciembre de 2002, sino en Zara-
goza

TA ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

Objeto del conflicto - Normativa aplica-
ble, a efectos de determinar la pertenen-
cia del sujeto pasivo a un grupo fiscal.
Competencia inspectora. Aspectos pro-
cedimentales: posible incumplimiento del
deber de paralizaciéon de las actuaciones
derivado del planteamiento de un con-
flicto ante la Junta Arbitral

Resolucion R 7/2013 Expedientes acumulados
8/2008 y 13/2010

En la ciudad de Vitoria-Gasteiz, a 24 de abril de
2013

La Junta Arbitral del Concierto Econdmico con la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, com-
puesta por D. Carlos Palao Taboada, Presidente,
y D. Isaac Merino Jara y D. Francisco Javier Mu-
guruza Arrese, Vocales, ha adoptado el siguiente

ACUERDO

sobre los conflictos planteados por la Diputacién
Foral de Bizkaia frente a la Agencia Estatal de Ad-
ministracién tributaria sobre la normativa aplica-
ble a la enfidad ENTIDAD 1, S.A. (NIF: A---1) y la
competencia inspectora sobre esta misma enfi-
dad, que se tramitan ante esta Junta Arbitral con
los nUmeros de expediente 8/2008 y 13/2010.

I. ANTECEDENTES

1. De los expedientes de ambos conflictos resul-
tan los siguientes antecedentes:

A. Conflicto 8/2008

a) Los origenes de este conflicto se remontan
al mes de octubre de 2003 en el que la
Agencia Estatal de Administracion Tributa-
ria (AEAT) inicid actuaciones de compro-
bacion inspectora cerca del grupo
consolidado 2/86, cuya sociedad domi-
nante esla sociedad SOCIEDAD 1, S.A. (NIF
A---2). Dichas actuaciones tenian cardcter
parcial, con el alcance de determinar qué
entidades debian formar parte del grupo
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Yy, €n su caso, realizar las rectificaciones
procedentes en la base imponible de éste
y practicar las liquidaciones pertinentes del
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2002.

Como consecuencia de las mencionadas
actuaciones el 31 de mayo de 2004 se
firmé con SOCIEDAD 1, S.A. como socie-
dad dominante del grupo fiscal 2/86 el
acta de disconformidad A02-70863862, en
la que se determinaba que la entidad EN-
TIDAD 1, S.A. (NIF: A---1) (en adelante, EN-
TIDAD 1) habia sido indebidamente
excluida de dicho Grupo en el gjercicio
2002, puesto que en el ejercicio 2001
dicha entfidad habia superado los é millo-
nes de euros y habia realizado en territorio
comun mds del 75% de su volumen de
operaciones, de acuerdo con su declara-
cion del Impuesto sobre Sociedades (mo-
delo 200).

El 17 de septiembre de 2004 la AEAT prac-
ticd la liquidaciéon derivada de la mencio-
nada acta, frente a la cual SOCIEDAD 1,
S.A. interpuso reposicion iniciando asi una
via de recurso que se veria entrelazada
con las actuaciones de esta Junta Arbitral
en la forma que mds adelante se indicard.

En vista de las mencionadas actuaciones,
el 31 de octubre de 2003 la Diputacion
Foral de Bizkaia remitié a la Secretaria Ge-
neral de Politica Fiscal Territorial y Comuni-
taria del Ministerio de Hacienda un escrito
de igual fecha en el que, en virtud de los
fundamentos que alegaba, afiimaba que
la competencia normativa y de inspec-
ciéon sobre ENTIDAD 1 correspondia a la
Hacienda Foral de Bizkaia, por lo que
dicha entidad no formaba parte del grupo
fiscal dominado por SOCIEDAD 1, S.A.; ma-
nifestaba que suscitaba conflicto compe-
tencial con la Oficina Nacional de
Inspeccion de la AEAT ante la Junta Arbi-
tral del Concierto; y requeria al Ministerio
de Hacienda y a la AEAT para que cum-
pliesen lo dispuesto en el articulo 66.2 del
Concierto Econémico.

Contra la desestimacién presunta de este
requerimiento la Diputacion Foral de Biz-
kaia interpuso recurso ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco, que fue
tframitado con el nUmero 583/2004. En su
sentencia de 22 de febrero de 2006 la Sala
estimd el recurso, anulando las actuacio-
nes realizadas por la AEAT a partir del re-
querimiento y declard la competencia de
la Junta Arbitral, que aun no se habia
constituido.

Conftra la citada sentencia del TSJ del Pais
Vasco interpuso la Administracion del Es-
tado el recurso de casacidn nUmero
2399/06, que fue resuelto por la sentencia
de 10 de julio de 2008 de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo. La Sala estima en parte el recurso
y anula las actuaciones administrativas
controvertidas por considerar que el arti-
culo 66.2 del Concierto Econdmico, que
ordena a las Administraciones afectadas
qgue detengan sus actuaciones una vez
que el conflicto se suscite, no es aplicable
cuando no inferviene la Junta Arbitral,
como sucedia en el supuesto enjuiciado.
Por otra parte, rechaza la pretension del
Estado de que resuelva a favor de la AEAT
el fondo de la controversia, declarando su
competencia para llevar a cabo tales ac-
fuaciones, con el argumento de que esta
cuestiéon de fondo no habia sido plante-
ada en la instancia. Esta declaracién fue
decisiva, como se verd, en el curso del
conflicto 8/2008, ahora examinado, al que
el Tribunal Supremo hace alusién expresa.

Los miembros de la Junta Arbitral del Con-
cierto Econémico fueron nombrados por
acuerdo de la Comision Mixta del Con-
cierto en su sesidon de 30 de julio de 2007.
El 14 de marzo de 2008 el Diputado Foral
de Hacienda y Finanzas de la Diputacion
Foral de Bizkaia dirigié a la Junta Arbitral un
escrito remitiéndole los expedientes relati-
vos a los conflictos planteados con ante-
rioridad a aquella fecha, entre los que se




encontraba el correspondiente a ENTIDAD
1. La documentacién relativa a este con-
flicto se reducia al escrito dirigido por el Di-
rector de la Hacienda Foral de Bizkaia al
Ministerio de Hacienda de 31 de octubre
de 2003, al que se ha hecho referencia en
el apartado b) anterior. Con anterioridad
a su comparecencia ante la Junta Arbitral,
la Diputaciéon Foral de Bizkaia se habia di-
rigido nuevamente al Ministerio de Ha-
cienda, esta vez ala Direccién General de
Coordinacion Financiera con las Comuni-
dades Auténomas, por medio de un es-
crito de fecha 11 de julio de 2007, que
algunas veces se cita en el expediente
como escrito de planteamiento del con-
flicto 8/2008. Este escrito, que no fue pre-
sentado ante la Junta Arbitral, reproduce
integramente el de 31 de octubre de 2003,
al que anade que “se quiere recordar que
por medio de escrito de fecha 31 de octu-
bre de 2003 ya se sustancid ofro conflicto
de competencias en relacién con idéntica
entidad y ejercicio impositivo ante la Junta
Arbitral prevista en el Concierto Econd-
mico y se interpuso un recurso conten-
cioso-administrativo ... confra el Ministerio
de Hacienda ante su negativa a aplicarlo
dispuesto en el articulo 66 del vigente Con-
cierto Econémico”. Seguidamente el ci-
tado escrito se refiere a la estimacion de
este recurso por el TSJ del Pais Vasco en su
sentencia de 22 de febrero de 2006, de la
que acompana copia, y reitera el requeri-
miento a la AEAT de paralizacién de las
actuaciones y de estricto cumplimiento de
la sentencia.

En su sesion de 12 de mayo de 2008 la
Junta Arbitral acordd admitir a trdmite
todos los conflictos relacionados en el es-
crito de la Hacienda Foral de Bizkaia de 14
de marzo de 2008. Rechazd, sin embargo,
admitir a trdmite el relativo a ENTIDAD 1,
por considerar que encontrédndose pen-
diente de fallo el recurso de casacion nu-
mero 2399/06 conftra la sentencia del TSJ
del Pais Vasco de 22 de febrero de 2006,
procedia aplicar el articulo 9, pdrrafo se-
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gundo, del Reglamento de la Junta Arbi-
tral del Concierto Econdémico (RJACE),
aprobado por Real Decreto 1760/2007, de
28 de diciembre, que impide plantear con-
flictos sobre cuestiones pendientes de re-
solucién por los Tribunales de Justicia.
Contra este acuerdo interpusieron ENTI-
DAD 1y la Diputaciéon Foral de Bizkaia sen-
dos recursos contencioso-administrativos
ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
que recibieron los nUmeros 434/2008 y
435/2008.

Pendientes dichos recursos, se dictd por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo la senfencia de 10 de
julio de 2008, mds arriba citada. Como
hemos indicado, la Sala rehusé pronun-
ciarse en ella acerca de la cuestion de
fondo de la competencia para realizar las
actuaciones inspectoras controvertidas,
por no haber solicitado en la instancia tal
pronunciamiento el recurrente. En el Fun-
damento de Derecho 8° afirma la Sala lo
siguiente:

“La cuestion de la competencia inspec-
tfora no fue examinada por la Sala de ins-
tancia, ya que el recurso se centrd sobre
la inobservancia del procedimiento esta-
blecido en caso de conflicto, ante la Junta
Arbitral, por lo que no cabe en estos mo-
mentos el oportuno pronunciamiento, sin
perjuicio de lo que decida dicha Junta Ar-
bitral, al encontrarse en la actualidad
constituida.

La Sala ha tenido conocimiento que la
Junta Arbitral, en su reunién de 12 de Mayo
de 2008, acordd no admitir a trdmite del
plantfeamiento del conflicto de competen-
cias, por considerar que una vez inter-
puesto y admitido recurso de casacion por
la Administracién del Estado confra la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, esta Sala podia rectificar la
doctrina establecida por aquel y declarar
su competencia para conocer del con-
flicto, posibilidad que adquiria mayor con-
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sistencia ante la sentencia del Tribunal
Constitucional 26/2008. Sin embargo, ha
de recordarse que ante las pretensiones
ejercitadas en la demanda, la Sala de ins-
tancia no pudo pronunciarse sobre la
competencia confrovertida, por lo que
esta cuestidon no se enconfraba pendiente
de resoluciéon por los Tribunales de Justi-

F 1]

cla .

Conocido este fallo, ENTIDAD 1 dirigié a la
Junta Arbitral un escrito de fecha 26 de
septiembre de 2008 solicitando con base
en él la revocacién del anterior acuerdo
de inadmision a trdmite de 12 de mayo de
2008. La Junta Arbitral aceptd esta solici-
tudy por acuerdo de fecha 10 de noviem-
bre de 2008 resolvid revocar dicho
acuerdo. En vista de ello, ENTIDAD 1y la Di-
putacion Foral de Bizkaia desistieron de sus
recursos contra el acuerdo revocado.

Paralelamente a las vicisitudes del con-
flicto planteado por la Diputacion Foral de
Bizkaia inicialmente el 31 de octubre de
2003 y nuevamente ante la Junta Arbitral
ya constituida el 14 de marzo de 2008,
habia continuado su andadura la via de
recurso promovida por SOCIEDAD 1, S.A.
contra la liquidacién de 17 de septiembre
de 2004, derivada del acta A02-70863862,
en la que se produjeron inicialmente las si-
guientes resoluciones:

—Acuerdo de la Oficina Nacional de Ins-
peccién de 4 de noviembre de 2004, que
estima parcialmente el recurso de repo-
sicion.

—Resolucién de 31 de enero de 2008 del Tri-
bunal Econémico-Administrativo Central
en la reclamacién numero RG 317/2005,
por la que, teniendo en cuenta que se
habia promovido conflicto de compe-
tencias ante la Junta Arbitral ya consti-
tuida, el TEAC acuerda suspender la
framitacion de la reclamacion, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 66.Dos del
Concierto Econémico.

—Resolucién del TEAC de 23 de octubre de
2008, que, en vista de la inadmision a trd-
mite del conflicto porla Junta Arbitral (to-
davia en vigor) y de la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de julio de 2008,
levanta la suspension de la framitacion
de la reclamacién y enfrando a conocer
de su fondo, resuelve desestimarla.

La Junta Arbitral tfuvo conocimiento de
esta Ultima resolucion a fravés del escrito
de alegaciones de la AEAT en el conflicto
8/2008, de fecha 12 de febrero de 2009,
que fuvo enfrada en su registro el siguiente
dia 13, al que acompanaba copia de la
misma. En vista de dicha resolucion, la
Junta Arbitral adoptd el 15 de mayo de
2009 el acuerdo P 3/2009, en el que afirmd
que una vez revocado el inicial acuerdo
de inadmisién a tfrédmite del conflicto en vir-
tfud de la sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de julio de 2008, la Junta habia recu-
perado su competencia exclusiva para
conocer del mencionado conflicto, por lo
que de haber tenido el TEAC conoci-
miento de ello hubiera debido inhibirse en
su favor. En consecuencia, la Junta Arbitral
acordd manifestar dicha competencia ex-
clusiva y remitir comunicacion en este sen-
fido, acompanando copia de los
oportunos antecedentes, al Tribunal Con-
tfencioso-Administrativo que estaba cono-
ciendo del recurso interpuesto por
SOCIEDAD 1, S.A. contra la resolucion del
TEAC de 23 de octubre de 2008.

Este Tribunal era la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional,
Seccion Segunda, que decidié el aludido
recurso, con el nUmero de autos 477/2008,
mediante su sentencia de 23 de marzo de
2011. En ella expone la Sala con riguroso
detenimiento los complejos tfrdmites segui-
dos por el asunto, incluidos los sufridos por
el conflicto ante la Junta Arbitral, entre los
que recoge el acuerdo de la Junta Arbitral
al que acaba de hacerse referencia. La
Sala se pronuncia en términos sumamente
rotundos por “la absoluta falta de compe-




tencia del Tribunal Econdmico Administra-
fivo Central para resolver el fondo de la
cuestion suscitada”, anadiendo que “la
Sala no alberga ninguna duda de que una
vez planteado el conflicto de competen-
cias el 14 de marzo de 2008 por la Diputa-
cioén Foral de Bizkaia, el Unico érgano que
tiene afribuida legalmente la competen-
Cia para pronunciarse sobre el fondo de la
cuestion es la Junta Arbitral, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 66.Dos de la Ley del
Concierto Econdmico con el Pais Vasco y
del articulo 3 del Real Decreto 1760/2007,
de 18 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de la Junta Arbitral”. Liega
la Sala de este modo a la siguiente conclu-
sién:

“Consiguientemente, el TEAC carecia de
competencia para pronunciarse sobre la
procedencia o no de incluir a ENTIDAD 1
SAU en el grupo fiscal 2/86, por el Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 2002, lo que
hace que su resolucidn incurra en un vicio
de nulidad de pleno derecho, pues, se rei-
tera, existiendo un conflicto de competen-
cia planteado ante la Junta Arbitral, este
organismo fiene la competencia exclusiva
para pronunciarse”.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional rechaza el argu-
mento aducido de contrario por el Abo-
gado del Estado de que la resolucion del
TEAC de 23 de octubre de 2008 es anterior
al acuerdo revocatorio de la Junta Arbitral
de 10 de noviembre de 2008, al que
opone la consideracién de que el
acuerdo de inadmision de 12 de mayo no
era firme por estar recurrido en casacion
(recursos nUm. 434/2008 y 435/2008).

Argumenta SOCIEDAD 1, S.A. que el re-
curso confencioso-administrativo nimero
434/08 finalizé mediante Auto de 21 de
enero de 2009, por el que se declard ter-
minado el recurso por desistimiento de EN-
TIDAD 1, desistimiento que se produjo sélo
después de que la Junta Arbitral revocase
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su anterior resolucién de 12 de mayo de
2008, que era el objeto del recurso conten-
cioso-administrativo ante el Tribunal Su-
premo, por lo que dicho recurso perdié su
objeto desde el momento en que la Junta
Arbitral admitié a trdmite el 10 de noviem-
bre de 2008 el planteamiento del conflicto.
Afirma la Sala lo siguiente:

"“En este sentido, confirma la Sala la afirma-
cion de la parte actora, relativa a que la
revocacioén por parte de la Junta Arbitral
de su anterior resolucion de 12 de mayo de
2008, no supone el planteamiento de un
nuevo conflicto de competencias, sino la
admisién del conflicto ya planteado el 14
de marzo de 2008, por lo que los efectos
de la paralizaciéon de actuaciones previs-
tos en el articulo 66.Dos de la Ley del Con-
cierto Econémico y en el articulo 15.1 del
Reglamento de la Junta Arbitral, adquie-
ren plena vigencia desde el 14 de marzo
de 2008. En este sentido, recordar que la
resolucion de la Junta Arbitral de 10 de no-
viembre de 2008 habla de ‘... admitir a tr&-
mite el planteamiento del mencionado
conflicto’, esto es, del conflicto planteado
en su dia, no de un conflicto nuevo.

Buena prueba de ello, y por ende, de que
nos encontramos ante el mismo conflicto
planteado el 14 de marzo de 2008, es que
la Junta Arbitral, fras tener conocimiento
de la resolucion del Tribunal Econdmico-
Administrativo Cenfral que ahora se enjui-
cia, declara expresamente que el Tribunal
Econdmico Administrativo Central deberia
haberse inhibido a su favor y manifiesta su
competencia para resolver la cuestion
planteada”.

Afirma también la citada sentencia de la
Audiencia Nacional que “la resolucion del
TEAC que se examina soslaya lo declarado
por el Tribunal Supremo en el fundamento
juridico octavo de su Sentencia de 10 de
julio de 2008, en el que de forma termi-
nante declara que no entra a conocer del
conflicto de competencia porque no era
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el objeto del recurso interpuesto ante ély
que, por tanto, deberd entrar a conocery
resolver el conflicto la Junta Arbitral, al en-
contrarse constituida. ... En suma, el Tribu-
nal Econdmico-Administrativo  Central,
pese a conocer que el Tribunal Supremo se
habia pronunciado sobre la competencia
de la Junta Arbitral, entrd a conocer el
fondo de dicho conflicto y acordd deses-
timar la reclamacion econémico- adminis-
frativa interpuesta...”.

Anade la citada sentencia que el levantao-
miento de la suspension de la tramitacién
de la reclamacién, que habia sido acor-
dada el 31 de enero de 2008, contradice
el motivo por el que el TEAC habia deci-
dido dicha suspension, que fue la constitu-
cion de la Junta Arbitral:

“Si el motivo que provoco el acuerdo de
la suspensidn fue el planteamiento del
conflicto y la constitucion de la Junta Arbi-
tral, no existian razones fundadas para
dejar sin efecto dicho acuerdo, puesto
que la resolucion inicial de la Junta Arbitral
de 12 de mayo de 2008 no era firme y, fun-
damentalmente, el Tribunal Supremo, en
su Senftencia de 10 de julio de 2008, ante-
rior a la resolucion del TEAC que ahora se
enjuicia, determind que la Junta Arbitral
debia conocer vy resolver el conflicto de
competencia planteado ("... sin perjuicio
de lo que decida la Junta Arbitral, al en-
contrarse en la actualidad constituida")”.

Finalmente, el Abogado del Estado argu-
mentd que, puesto que la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de julio de 2008 habia
casado la declaracion de nulidad de las
actuaciones realizadas por la AEAT hecha
por el TSJ del Pais Vasco por infraccién del
articulo 66.Dos del Concierto Econdmico, la
impugnacion del acuerdo de liquidacién
cuya legitimacion venia asi, a su juicio, are-
conocerse, debia producirse ante el TEAC,
sin que existiese falta de competencia de
éste. La Sala de la Audiencia Nacional re-
plica que lo que el Tribunal Supremo estao-
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blecié en la citada sentencia es que el arti-
culo 66.Dos del Concierto Econémico no
era aplicable a las actuaciones entonces
cuestionadas, ya que sélo entra en juego
en los supuestos de intervencion de la Junta
Arbitral, que no se hallaba constituida. Tras
la constitucion de este érgano, dicho pre-
cepto entra de lleno en aplicacion, alcan-
zando, sostiene implicitamente la Sala, a la
intervencion de los érganos econdémico-ad-
minisfrativos.

Frente a la sentencia de la Audiencia Na-
cional de 23 de marzo de 2011 interpuso la
Administracién del Estado recurso de ca-
sacion ante la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo, que fue tramitado con el nUmero
2304/2011. La sentencia de la Secciéon Se-
gunda de dicha Sala de 12 de noviembre
de 2012 desestimd el recurso, en virtud de
los siguientes razonamientos, sucintamente
expuestos: el TEAC alzd la suspensidon de la
framitacion de la reclamacién antes de
que se revocara la resolucién de la Junta
Arbitral del Concierto que inadmitié a tra-
mite el conflicto competencial, y deses-
timé la reclamacién, aun conociendo la
existencia del recurso contencioso-admi-
nistrativo 434/2008. Al actuar de este
modo, “es patente... que el Tribunal Eco-
némico-Administrativo Central se inmis-
cuye con esa resolucidon en las funciones
atribuidas a la Junta Arbitral por el articulo
66.1 de la Ley del Concierto... La conse-
cuencia juridica que deriva de lo expuesto
no puede ser ofra que la alcanzada por la
Sala a quo en el pendltimo pdarrafo del fun-
damento cuarto”, en el que declara la
falta de competencia del TEAC para pro-
nunciarse sobre las cuestiones sometidas a
la Junta Arbitral, Unica competente para
ello. Concluye la sentencia con el si-
guiente pdrrafo:

"Y es que, sabiendo de la existencia del re-
curso contencioso-administrativo
02/434/2008, interpuesto ante esta Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo por ENTIDAD 1,
S.A., contra el acuerdo de la Junta Arbitral




de 12 de mayo de 2008, el Tribunal Econé-
mico-Administrativo Central no debid alzar
la suspensidon que acordd en resolucion de
31 de enero de 2008, incluso si desconocia
el recurso confencioso-administrativo
02/435/2008 interpuesto por la Diputacion
Foral de Bizkaia, hasta no tener constancia
fehaciente de la firmeza del acuerdo de
inadmisién a trdmite de conflicto compe-
fencial, porque antes de ese momento el
conflicto debia seguir entendiéndose plan-
teado ante la Junta Arbitral y, por ende,
plenamente aplicable el articulo 66.2 de la
Ley del Concierto Econdmico con la Co-
munidad Autdnoma del Pais Vasco™.

e) La larga, enmaranada y costosa serie de

actuaciones que hemos descrito ha dado
Unicamente como resultado establecer
definitivamente la competencia de la
Junta Arbitral para conocer del conflicto
inicialmente planteado por la Diputacion
Foral de Bizkaia acerca de la competen-
cia de la AEAT para realizar las actuacio-
nes inspectoras sobre ENTIDAD 1 que se
documentaron con el acta A02-70863862,
de la que se deriva el acuerdo de liquida-
cién de 17 de septiembre de 2004. La tro-
mitacion de este conflicto, al que se
asignd el nimero 8/2008, se inicié en virtud
del acuerdo de la Junta Arbitral de 10 de
noviembre de 2008, por el que revocd la
inadmisién acordada el 12 de mayo de
2008.

Por providencia del Presidente de la Junta
Arbitral de 8 de enero de 2009 se notificd
formalmente a la AEAT el planteamiento
del conflicto y se la emplazd para formular
alegaciones en el plazo de un mes, de
acuerdo todo ello con lo dispuesto en el
articulo 16.2 RJACE. La AEAT formulé ale-
gaciones por medio de un escrito de su Di-
rector General de fecha 12 de febrero de
2009, que tuvo entrada en la Junta Arbitral
el siguiente dia 13.

Concluida la instruccion del expediente,
este se puso de manifiesto para alegacio-
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nes alas Administraciones parte en el con-
flicto y a ENTIDAD 1 por sendas diligencias
de 30 de enero de 2013. Han formulado
alegaciones en ese trdmite la Diputacion
Foral de Bizkaia, mediante un escrito del
Subdirector de Coordinacion y Asistencia
Técnica de fecha 25 de febrero de 2013,
regisfrado de entrada en la Junta Arbitral
el dia 27, y ENTIDAD 1, por medio de un es-
crito de fecha 14 de marzo de 2013, que
lleva un sello del Servicio de Correos con la
fecha del siguiente dia 15. La AEAT no ha
formulado alegaciones.

f) En el largo fiempo que ha durado la frami-

tacion del conflicto 8/2008 se han produ-
cido nuevas actuaciones de la AEAT en
relacién con SOCIEDAD 1, S.A., que afec-
tan directamente a ENTIDAD 1, respecto
del Impuesto sobre Sociedades, ejercicio
2002. Estas actuaciones no sélo han hecho
acto de presencia en los escritos de las
partes en el mencionado conflicto, sino
qgue han dado lugar al planteamiento del
nuevo conflicto 13/2010, que viene asi a
imbricarse con el anterior.

Las aludidas actuaciones, iniciadas el 15
de febrero de 2006, consistieron en la reo-
lizacion porla AEAT de una comprobacion
de cardcter general del grupo fiscal 2/86,
del que, como ya quedd indicado, es so-
ciedad dominante SOCIEDAD 1, S.A. El re-
sultado de tales actuaciones fue
documentado, por lo que aquiinteresa, en
las siguientes actas de disconformidad:

A02-71433705 6-5-2008

A02-71455240 | 26-6-2008

Estas actas dieron lugar a sendos acuerdos
de liguidacién de la Dependencia de
Control Tributario y Aduanero de la Dele-
gacién Central de Grandes Contribuyen-
tes de fecha 29 de septiembre de 2008 y 4
de noviembre de 2008, en los que se in-
cluye a ENTIDAD 1 en el grupo fiscal. La
pertenencia de ENTIDAD 1 al grupo de
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consolidacion 2/86 ya estaba planteada
en el conflicto 8/2008 y vuelve a suscitarse
con nuevos argumentos en el posterior
conflicto 13/2010, cuyos antecedentes pa-
SAMOS a exponer.

B. Conflicto 13/2010

a) El conflicto 13/2010 fue planteado por

medio de un escrito del Secretario General
Técnico de la Diputacion Foral de Bizkaia
de 16 de abril de 2010, registrado de en-
tfrada en la Junta Arbitral en la misma
fecha, por el que notifica a este érgano el
acuerdo de inferponer el conflicto adop-
tado el 14 de abril de 2010 por el Director
General de Hacienda de la Diputacion. Se
acompana al acuerdo un informe del Ser-
vicio de Inspeccién de la Hacienda Foral
de fecha 8 de marzo de 2010 en el que se
expone la posicion de la Diputacion Foral
de Bizkaia en el presente conflicto. Asi-
mismo se adjunta al acuerdo copia del re-
guerimiento de inhibicién fechado el 9 de
marzo de 2010 y noftificado a la AEAT el si-
guiente dia 10.

Los términos de este requerimiento, literal-
mente reproducidos por el acuerdo de in-
terposicidn del conflicto, son los siguientes:
se requiere de inhibicidn a la AEAT

“respecto de las actuaciones de compro-
bacién e investigacion del Impuesto sobre
Sociedades de los ejercicios 2001 y 2002 de
la entidad ENTIDAD 1, S.A., con NIF: A---1,
por considerar en ambos casos que los cri-
terios empleados para determinar el volu-
men de operaciones realizado en cada
territorio a efectos del Impuesto sobre So-
ciedades no se ajustan a Derecho en
cuanto a los clientes sujetos a tarifa inte-
graly, enlo que se refiere especificamente
al ejercicio 2002, porque la competencia
para desarrollar las mismas corresponde a
esta Hacienda Foral de Bizkaia de confor-
midad con lo dispuesto en el vigente Con-
cierto Econémico con la Comunidad del
Pais Vasco, aprobado por medio de la Ley
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b)

12/2002, de 23 de mayo, ademds de en-
contrarse esta cuestion pendiente de reso-
lucion ante la Junta Arbitral del Concierto
Econdmico en el conflicto 8/2008...".

La afirmacién de que los criterios emplea-
dos para determinar el volumen de opera-
ciones realizados en cada territorio a
efectos del Impuesto sobre Sociedades en
cuanto a los clientes sujetos a tarifa inte-
gral no se ajustan a Derecho alude a un
método de determinacién de dicho volu-
men de operaciones propugnado por EN-
TIDAD 1 en el curso del procedimiento de
comprobacién del grupo de consolida-
cién 2/86 al que mds atrds hemos hecho
referencia, que hace suyo la Diputacion
Foral de Bizkaia. Esta cuestion ya habia
sido mencionada en el conflicto 8/2008,
tanto por la AEAT, en su escrito de alego-
ciones de 12 de febrero de 2009, como por
ENTIDAD 1 en el suyo de 14 de marzo de
2013, con mayor motivo, dada la fecha re-
ciente de éste, posterior incluso al escrito
de la entidad en el conflicto 13/2010; pero
pasa a ocupar un papel central en este Ul-
timo conflicto, como mds adelante se ex-
pondrd.

Tras el planteamiento del conflicto formuld
alegaciones la AEAT, mediante escrito de
fecha 29 de septiembre de 2011, que lleva
un sello del Servicio de Correos con la
fecha del siguiente dia 30. La AEAT re-
chaza, por una parte, el método de deter-
minacién del volumen de operaciones
realizado en cada territorio propugnado
por la Diputacién Foral de Bizkaia y ENTI-
DAD 1; por ofra parte, sostiene su compe-
tencia para la realizacién de actuaciones
inspectoras frente a ENTIDAD 1 respecto al
ejercicio 2002. Finalmente, niega la AEAT
que sus actuaciones infringiesen el deber
de paralizacion derivado del plantea-
miento del conflicto.

En el trdmite de puesta de manifiesto del
expediente presentaron sendos escritos de
alegaciones la Diputacion Foral de Bizkaia




de fecha 23 de mayo de 2012 (registrado
de entrada en la Junta Arbitral ese mismo
dia) y ENTIDAD 1 de fecha 7 de junio de
2012 (registrado de enfrada en la Junta Ar-
bitral el mismo dia), en los que insisten en
sU posicion comun y rebaten los argumen-
tos aducidos de contrario por la AEAT.

2. En su reunién del dia 27 de marzo de 2013 la
Junta Arbitral acordd la acumulacién de los ex-
pedientes 8/2008 y 13/2010.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Las cuestiones planteadas por los dos conflictos
acumulados que ahora se examinan han perma-
necido invariables desde el planteamiento inicial
del primero de ellos, el 8/2008. Tales cuestiones,
referidas al Impuesto sobre Sociedades de ENTI-
DAD 1, ejercicio 2002, eran las siguientes: 19) Si la
normativa aplicable era la estatal o la del Territo-
rio Histérico de Bizkaia, y 2°) Si la competencia
para la inspeccion de ENTIDAD 1 pertenecia a la
Administracion del Estado o a la Hacienda Foral
de Bizkaia. La respuesta a la primera cuestion de-
termina la pertenencia o no de ENTIDAD 1 al
grupo fiscal 2/86, cuya sociedad dominante es
SOCIEDAD 1, S.A., cuestion controvertida tam-
bién desde el inicio de los presentes conflictos.

En el conflicto 13/2010 se plantea una cuestién in-
dependiente de las anteriores, a saber, si al ex-
tender las actas A02-71433705 y A02-71455240,
con las que la Inspeccion de la AEAT documentd
las actuaciones de comprobacién general del
mencionado grupo de consolidaciéon y dictar los
correspondientes actos de liquidacion, la AEAT in-
fringid el deber de paralizacién de las actuacio-
nes derivado del planteamiento de un conflicto
ante la Junta Arbitral.

Por lo demds, el conflicto 13/2010 versa exacta-
mente sobre las mismas cuestiones relativas al Im-
puesto sobre Sociedades de ENTIDAD 1 que el
8/2008. Tan sélo pasa en él a desempenar un
papel predominante la cuestién planteada por
la nueva metodologia para la determinacion del
volumen de operaciones realizado por la entidad
en los distintos territorios, que ya habia aparecido
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en el conflicto precedente. No se frata, pues, de
un nuevo objeto del conflicto sino de un nuevo
razonamiento en apoyo de la tesis mantenida
por la Diputacién Foral de Bizkaia y ENTIDAD 1
acerca de la aplicacion a ésta del Impuesto
sobre Sociedades en el gjercicio 2002. En rigor
ambos conflictos tienen el mismo objeto vy, por
tanto, son materialmente uno sélo; de aqui la
obvia procedencia de su acumulacién. Puede
afirmarse que el planteamiento del 13/2010 tenia
por finalidad principal infroducir en el debate la
cuestidon acerca de la metodologia de la territo-
rializacion del volumen de operaciones.

Examinaremos en primer lugar la cuestion relativa
al Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2002,
que es la principal que plantean los presentes
conflictos y constituyen su fondo, dejando para
un segundo momento el estudio de la referente
a la paralizacion de las actuaciones.

2. Antes de entrar a examinar la cuestion de
fondo una escrupulosa observancia del principio
de congruencia nos exige hacer referencia a
una cuestion planteada por la AEAT en su escrito
de alegaciones en el conflicto 8/2008, de fecha
12 de febrero de 2009. En el primer fundamento
de Derecho de este escrito la AEAT senala que
SOCIEDAD 1, S.A entabld recurso contencioso-
administrativo contra la resolucion del TEAC de 23
de octubre de 2008, dictada en la reclamacién
interpuesta por dicha entidad contra el acto de
liquidacién de 17 de septiembre de 2004, e in-
voca el criterio de esta Junta Arbitral en el sentido
de que cuando la interposicién de esta clase de
recursos es posterior al planteamiento del con-
flicto no es aplicable el articulo 9 RJACE sino que
procede la suspensidn del procedimiento ante la
Junta Arbitral.

Frente a esta alegacién de la AEAT argumenta
con acierto ENTIDAD 1 en su escrito de 14 de
marzo de 2013 que el mencionado recurso con-
tencioso-administrativo, que fue tramitado con el
numero 477/2009 y resuelto por la sentencia de
la Sala de lo contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional de 23 de marzo de 2011, no se
referia a la cuestion de fondo del conflicto pen-
diente, para cuya resolucion la Sala declara la
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competencia de esta Junta Arbitral. Esta senten-
cia fue confirmada, como ya quedd indicado,
por la de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de
12 de noviembre de 2012, recaida en el recurso
2304/2011.

Cabe anadir que, como ha quedado indicado
en los antecedentes, la framitacion del conflicto
8/2008 fue iniciada por la Junta Arbitral tras la re-
vocacién de su anterior acuerdo de inadmision
a tfrémite, adoptada en vista de la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de julio de 2008, que re-
chazd que la competencia sobre la cuestion de
fondo estuviese sub judice y reconocié la com-
petencia de esta Junta Arbitral.

3. La cuestiones de fondo planteadas por los pre-
sentes conflictos han de ser resueltas por aplica-
cién, en primer lugar, de los siguientes preceptos
del Concierto Econémico, en su redaccion origi-
naria, aplicable a partir del 1 de enero de 2002,
de acuerdo con la Disposicidn Final Unica de su
Ley de aprobacion 12/2002, de 23 de mayo:

Articulo 14. Normativa aplicable.

Uno. El Impuesto sobre Sociedades es un fributo
concertado de normativa auténoma para los su-
jetos pasivos que fengan su domicilio fiscal en el
Pais Vasco.

No obstante, los sujetos pasivos cuyo volumen de
operaciones en el ejercicio anterior hubiera ex-
cedido de é millones de euros, y en dicho ejerci-
cio hubieran realizado en territorio comun el 75
por 100 o mds de su volumen de operaciones,
quedardn sometidos a la normativa de dicho te-
rritorio.

Asimismo, serd de aplicacién la normativa auté-
noma a los sujetos pasivos cuyo domicilio fiscal
radique en territorio comun, su volumen de ope-
raciones en el ejercicio anterior hubiera excedido
de 6 millones de euros y hubieran realizado la to-
talidad de sus operaciones en el Pais Vasco.

Dos. Se entenderd por volumen de operaciones
el importe total de las contraprestaciones, ex-
cluido el Impuesto sobre el Valor Anadido y el re-

cargo de equivalencia, en su caso, obtenido en
un ejercicio por el sujeto pasivo en las enfregas
de bienes y prestaciones de servicios realizadas
en su actividad.

Tendrdn la consideracion de entregas de bienes
y prestaciones de servicios las operaciones defi-
nidas como tales en la legislacion reguladora del
Impuesto sobre el Valor Anadido.

Si el ejercicio anterior fuese inferior a un ano, el
volumen de operaciones a que se refiere el apar-
tado uno anterior serd el resultado de elevar al
ano las operaciones realizadas durante el ejerci-
cio.

Tres. A los efectos de lo previsto en esta seccion,
se entenderd que un sujeto pasivo opera en uno
u ofro territorio cuando, de acuerdo con los cri-
terios establecidos en el articulo 16, realice en
ellos entregas de bienes o prestaciones de servi-
cios.

Articulo 19. Inspeccidn del Impuesto.

Uno. La inspeccion del Impuesto se realizard por
la Diputaciéon Foral competente por razén del te-
rritorio cuando el sujeto pasivo tenga su domicilio
fiscal en el Pais Vasco.

No obstante, la inspeccién de los sujetos pasivos
cuyo volumen de operaciones en el ejercicio an-
terior hubiera excedido de 6 millones de euros y
en dicho ejercicio hubieran realizado en territorio
comun el 75 por 100 o mds de su volumen de
operaciones, corresponderd a la Administracion
del Estado.

Asimismo, la inspeccion de los sujetos pasivos
cuyo domicilio fiscal radique en territorio comun,
su volumen de operaciones en el ejercicio ante-
rior hubiera excedido de é millones de euros y hu-
bieran realizado la totalidad de sus operaciones
en territorio vasco, se realizard por la Diputacion
Foral competente por razén del territorio.
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Articulo 20. Agrupaciones de interés econdmico
y uniones femporales de empresas, y grupos fis-
cales.

Dos. 1. Los grupos fiscales estardn sujetos al régi-
men de consolidacién fiscal foral cuando la so-
ciedad dominante y todas las dependientes
estuvieran sujetas a normativa foral en régimen
de tributacién individual, y estardn sujetos al régi-
men de consolidacién fiscal de territorio comun
cuando la sociedad dominante y todas las de-
pendientes estuvieran sujetas al régimen tributa-
rio de tferritorio comun en régimen de tributacion
individual. A estos efectos, se considerardn exclui-
das del grupo fiscal las sociedades que estuvie-
ran sujetas a la otra normativa.

De acuerdo con los preceptos transcritos, los re-
quisitos necesarios para que un sujeto pasivo del
Impuesto sobre Sociedades domiciliado fiscal-
mente en el Pais Vasco, como es el caso indiscu-
fido de ENTIDAD 1, estuviesen sometidos en el
ejercicio 2002 a la normativa estatal eran los si-
guientes:

—Que el volumen de operaciones en el ejerci-
cio anterior hubiera excedido de é millones
de euros, y

—Que en dicho egjercicio se hubiese realizado
en territorio comun el 75 por 100 o mds de su
volumen de operaciones.

Los mismos requisitos se exigian para atribuir la
competencia inspectora a la Administraciéon del
Estado.

A su vez, la pertenencia de ENTIDAD 1 al grupo
fiscal 2/86, régimen comun, dependia de que le
fuese aplicable la normativa estatal.

Es pacifico que en el gjercicio 2001 el volumen de
operaciones de ENTIDAD 1 superé la cantidad de
6 millones de euros, por lo que la solucién de las
cuestiones controvertidas en los presentes con-
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flictos depende exclusivamente del porcentaje
de dicho volumen de operaciones que se consi-
dere realizado en territorio comUn en ese ejerci-
cio.

Los porcentajes de volumen de operaciones de-
clarados por ENTIDAD 1 en 2001 fueron los siguien-

tes:

- Territorio comUn 73,14

- Bizkaia 15,99
- Gipuzkoa 05,19
- Araba/Alava 02,00
- Navarra 03,68

100,00

Con arreglo a estos porcentajes, el 75 por 100 del
volumen de operaciones se consideraria reali-
zado en territorio comun si se entiende que forma
parte de este tferritorio el de la Comunidad Foral
de Navarra. Esta es la cuestion principalmente
controvertida en el conflicto 8/2008.

Sin embargo, de acuerdo con el nuevo método
de determinacién de los porcentajes de volumen
de operaciones realizado en los distintos territorios,
que seguidamente se expondrd, el porcentaje re-
alizado en territorio comun en el ejercicio 2002 no
alcanzaria el 75 por 100 del total aunque se con-
sidere que el territorio de la Comunidad Foral de
Navarra forma parte a estos efectos del territorio
comun. En consecuencia, si se aceptase el nuevo
método, dejaria de tener relevancia en dicho
ejercicio la calificacion del territorio navarro como
comun o no. Por tanto, el orden I6gico del andlisis
exige examinar en primer lugar la conformidad a
Derecho del repetido método de coémputo.

Nuevo método de cdlculo del porcentaje de vo-
lumen de operaciones propugnado por la Dipu-
tacién Foral de Bizkaia

4. La determinacién del porcentaje de volumen
de operaciones realizado en cada territorio re-
sulta, de acuerdo con el articulo 14.Tres del Con-
cierto, de la aplicacién de las reglas sobre el
lugar de realizacién de las operaciones que es-
tablece el articulo 16 del mismo texto legal, cuyo
texto, en lo aqui pertinente, es el siguiente:
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Articulo 16. Lugar de realizacién de las operacio-
nes.

Se entenderdn realizadas en el Pais Vasco las
operaciones siguientes:

A) Entregas de bienes:

1.° Las entregas de bienes muebles corporales
cuando se realice desde territorio vasco la
puesta a disposicion del adquirente.
Cuando los bienes deban ser objeto de
transporte para su puesta a disposicidon del
adquirente, las entregas se entenderdn re-
alizadas en el lugar en que se encuentren
aquéllos al tiempo de iniciarse la expedi-
cion o el transporte. Esta regla tendrd las si-
guientes excepciones:

a) Si se trata de bienes transformados por
quien realiza la entrega, se entenderd
efectuada ésta en el territorio vasco si
se realizd en dicho territorio el Ultimo
proceso de transformacién de los
bienes enfregados.

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

B) Prestaciones de servicios:

1.° Las prestaciones de servicios se entfende-
rdn realizadas en territorio vasco, cuando
se efectlen desde dicho territorio.

C) No obstante lo dispuesto en las letras A) y B)
anteriores, se entenderdn realizadas en el Pais
Vasco las operaciones que a continuacion se es-
pecifican, cuando el sujeto pasivo que las realice
tenga su domicilio fiscal en territorio vasco:

2.° Los servicios de fransporte, incluso los de
mudanza, remolque y gria.

El nuevo método de determinacién de los por-
centajes se funda en una modificaciéon de la ca-
lificacion de las operaciones respecto a la que
sirvié de fundamento a los declarados por ENTI-
DAD 1 (indicados mds arriba). La explicaciéon de
esta modificacion exige una minima compren-
sion del sistema eléctrico espanol en los anos
considerados; es decir, de los tipos de empresas
que actuan en dicho sistema y sus respectivas
actividades. Este sistema estd muy sucintamente
descrito por la Diputacion Foral de Bizkaia en sus
distintos escritos y de manera mucho mds deta-
llada, como cabia esperar, en el largo escrito de
alegaciones de ID, en el que se describe muy
prolijamente el "marco regulatorio del sector
eléctrico”. La explicacion que sigue se basa fun-
damentalmente en dicho escrito.

a. Sistema eléctrico espanol. El periodo transitorio

La disposicion fundamental reguladora del sector
eléctrico en el periodo considerado era la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico
(LSE), todavia vigente con numerosas modifica-
ciones. La LSE distingue los siguientes tipos de ac-
tividades: generacién o produccion de energia,
fransporte, distribucién y comercializacién de
electricidad. Las redes de transporte conectan la
centrales de produccién de energia con los nU-
cleos de poblacién, transportan la energia desde
la central de producciéon a las redes de distribu-
cion en baja, que se encargan de llevar la ener-
gia hasta el punto del consumo final. La
distribucion consiste en la transmisién de energia
eléctrica desde la red de transporte hasta los
puntos de consumo; en otfras palabras, se circuns-
cribe a la construccidn, mantenimiento y opera-
cién de las redes de distribucion que han de ser
utilizadas para la transmision de la electricidad
demandada por todos los clientes conectados a
la red del distribuidor. La red de distribucién co-
mienza donde acaba la red de transporte. Las su-
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bestaciones de transformacion que se encuen-
tran en los nlcleos de poblacién producen la
conversion de la energia de alta tension (220 Kv)
a baja tension, tras lo cual la energia se trans-
porta por la red de distribucién hasta los consu-
midores finales. La LSE introdujo la figura de los
comercializadores de energia eléctrica con el fin
de establecer competencia en el sector me-
diante el reconocimiento del derecho de adqui-
sicion de la energia en el mercado libre a quien
se elija de entre los sujetos del sistema autorizados
para ello, al mismo tiempo que se satisface un
pedaje por el acceso y uso de las redes eléctricas
a fin de transportar la energia adquirida. La acti-
vidad caracteristica del comercializador consiste
en la compra de energia en el mercado mayo-
rista y en la venta a un precio libremente pac-
tado en el mercado minorista.

Durante un periodo fransitorio delimitado por los
anos 2000 y 2009 la distribucién comprendia tam-
bién la venta a determinados consumidores fina-
les de la energia eléctrica (“venta a tarifa”). La
transposicién al Derecho espanol de la Directiva
2003/54/CE se llevd a cabo por la Ley 17/2007, de
4 de julio, que modifica la LSE. Esta Ley dispuso
que la actividad de suministro de energia a tarifa
dejase de formar parte de la actividad de los dis-
tribuidores eléctricos, una vez que se creasen las
denominadas “tarifas de Ultimo recurso”, como
un servicio universal prestado en exclusiva por las
empresas comercializadoras.

En el curso del periodo transitorio las empresas
distribuidoras tenian dos tipos de clientes:

—Clientes a tarifa de acceso o clientes cudilifi-
cados. Estos clientes contratan el suministro
de energia con una empresa comercializa-
dora, que compra la energia en el mercado
de la electricidad. Los clientes cualificados
también pueden adquirir la energia directa-
mente en el mercado. Las empresas distribui-
doras prestan en estos casos el servicio de
tfransporte y distribucion por redes propias
hasta el punto de consumo.

—Clientes a tarifa integral. Las empresas distri-
buidoras transportan energia para estos
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clientes por las redes de distribuciéon (es
decir, el mismo servicio que prestan a los
clientes a tarifa de acceso) y, ademds, les
venden directamente la energia. Los clientes
a tarifa integral pagaban a las empresas dis-
fribuidoras unas tarifas establecidas cada
ano mediante Real Decreto, que se determi-
naban en funcion de la estimaciéon de los
costes globales del sector eléctrico; su im-
porte debia cubrir todos los costes de este
sector y refribuir a todos los sujetos que parti-
cipan en el suministro.

Los ingresos percibidos por las distribuidoras de sus
clientes a tarifa infegral se destinaban, en primer
lugar, a pagar al productor de electricidad con
arreglo a los precios del mercado energético. El
resto de la recaudacién se entregaba a la Comi-
sion Nacional de la Energia (CNE) para que
como organismo liquidador retribuyera a todos
los agentes y operadores del sistema, es decir,
fundamentalmente fransportistas y distribuidores.
No se preveia una retribucion especifica que re-
munerase la venta de energia eléctrica. El sis-
tema compensaba a las empresas distribuidoras
los costes de la compra de la energia mediante
una formulacién que trataba de acercarse al
mdximo al coste de la compra realmente incu-
rrido por estas empresas, por lo que, afirma ENTI-
DAD 1, la venta de energia no aportaba ningun
valor anadido a la empresa. Es decir, el cobro de
la facturacion a los clientes a tarifa integral se
destinaba a pagar el coste de la energia eléc-
trica, a retribuir la actividad de distribuciéon y ges-
tibn comercial y a retribuir al resto de los agentes
del sistema; por tanto, las empresas distribuidoras
actuaban como recaudadoras del sector eléc-
frico.

ENTIDAD 1 se crea en 2000 en virtud de la exigen-
cia impuesta por la LSE de que la actividad de
transporte y distribucién de energia eléctrica
fuese realizada de manera exclusiva por una en-
tidad, declardndola incompatible con las de pro-
duccidn y comercializacion. ENTIDAD 1 ha venido
realizando las actividades de transporte y distri-
bucién de energia eléctrica dentro del grupo SO-
CIEDAD 1 de forma efectiva desde el 1 de julio
de 2000. SOCIEDAD 1, S.A. siguid realizando la ac-
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tividad de comercializaciéon o venta libre de
energia y ENTIDAD 2, S.A. la de produccién de
energia. Durante el periodo transitorio, hasta el 1
de julio de 2009, ENTIDAD 1 realizé ademds, por
mandato legal, la actividad de suministro de
electricidad alos clientes a tarifa integral.

b. Lugar de redlizacién de las operaciones d
efectos de la determinacidén del porcentaje
de volumen de operaciones realizado en
cada territorio

Los porcentajes de volumen de operaciones re-
alizado en cada territorio declarados por ENTI-
DAD 1 en el ejercicio 2001 resultaban de la
aplicacién del articulo 16 del Concierto a partir
de las siguientes calificaciones de dichas opera-
ciones:

—-Las operaciones de prestacion de servicios
de acceso a la red de distribucion a los clien-
tes que adquieren la energia eléctrica en el
mercado liberalizado (clientes a tarifa de ac-
ceso) se localizaron integramente en el Terri-
torio Histérico de Bizkaia, lugar donde radica
el domicilio fiscal de ENTIDAD 1, de acuerdo
con la regla especifica aplicable a los servi-
cios de transporte (apartado C), 2°).

—Los ingresos derivados del suministro de ener-
gia eléctrica (tarifa integral) se localizaron en
funciéon del territorio en que se redliza el Ul-
timo proceso de transformaciéon [apartado
A), 1°, a)]. El Ultimo proceso de transforma-
cion de la energia eléctrica se produce en
el lugar donde estd localizado el punto de
suministro, ya que es ahi donde la energia se
convierte a la tensidon que requiere el cliente.

—Los ingresos derivados del alquiler de conta-
dores se imputaron a cada ferritorio en fun-
cién del lugar donde estdn instalados dichos
equipos [apartado B), 1°)].

—El resto de ingresos de la enfidad (por repa-
racion de averias o modificaciéon de instala-
ciones, servicios de mantenimiento para
terceros, trabajos para EMPRESA 1, venta de
residuos, etc.) se localizaron en los diferentes

territorios en funcion de la plantilla media
ubicada en cada territorio, por aplicaciéon
de la regla del lugar de prestacion del servi-
cio.

Sin embargo, en las diligencias de consolidacién
extendidas por la Inspeccion de la Hacienda del
Estado frente a ENTIDAD 1 respecto a los ejerci-
cios 2001 y 2002 ambas con fecha del 7 de marzo
de 2008 (numeros A04-70063300 y A04-70063316,
respectivamente), asi como en un escrito dirigido
a la Hacienda Foral de Bizkaia de fecha 23 de
julio de 2008 —este Ultimo mencionado en el in-
forme de la Inspeccién de la Hacienda Foral de
8 de marzo de 2010, pero no incorporado al ex-
pediente—, ENTIDAD 1 manifestd que el método
seguido en sus declaraciones para la determina-
cion del porcentaje de volumen de operaciones
no era correcto y propuso uno nuevo. Esta pro-
puesta es asumida por la Diputacién Foral de Biz-
kaia.

La incorreccién del método anterior consiste en
“no haber considerado que dentro de la tarifa in-
tegral, que es la contfraprestacion al servicio
completo de suministro de electricidad (venta de
energia mds servicio de fransporte/distribucion
hasta el punto de suministro), hay una parte que
estd retribuyendo el servicio de trdnsito por la red
hasta el punto de consumo que, a efectos del
cdlculo del volumen de operaciones deberia
desgajarse de la regla de enfrega de bienes cor-
porales y asignarse a la regla de prestacion de
servicios de transporte”. En consecuencia, ENTI-
DAD 1y la Diputacién Foral de Bizkaia proponen
“dividir los ingresos por tarifa integral en sus dos
componentes: los ingresos por venta de energia
y los ingresos por los servicios de distribucién, asig-
nando los primeros al lugar de la puesta a dispo-
sicion del adquirente o punto de consumo (que
normalmente coincidird en el mismo territorio en
que la energia eléctrica sale de la red de alta
tensién de EMPRESA 1 para iniciar el trdnsito por
las redes de distribucion de la compania) y los se-
gundos al territorio del domicilio fiscal de la Enti-
dad que readliza la distribucién de energia
eléctrica”. Elresto de las operaciones de ENTIDAD
1 mantiene su localizacién anterior.
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ENTIDAD 1 vy la Diputacién Foral reconocen que
“la Unica dificultad para la puesta en préctica de
este criterio consiste en hacer una diseccion per-
fecta de los ingresos de estas dos operaciones,
ya que la tarifa integral no distingue el precio de
la entrega de la energia y el de la utilizacién de
la red de distribucién para su transporte”. Para su-
perar esta dificultad propugnan un método con-
sistente en comparar la tarifa de acceso a lared
unitaria promedio (que refribuye exclusivamente
el servicio de distribucién) con la tarifa integral
unitaria promedio (que, en opinidn de ENTIDAD 1
y la Diputacion Foral de Bizkaia, retribuye conjun-
tamente el servicio de distribucién y la venta de
energia), obteniendo asila parte proporcional de
esta Ultima que retribuye dicho servicio. Las tarifas
unitarias se obtienen dividiendo los ingresos anua-
les por cada una de ellas entre la energia (kWh)
distribuida a los respectivos clientes.

Aplicando este método a los datos ofrecidos por
ENTIDAD 1 resulta lo siguiente para el ejercicio
2001:

—Tarifa de acceso a la red unitaria promedio:
0,012745 € / kWh

—Tarifa integral unitaria promedio: 0,075541 €
/ kWh

El cociente entre las canfidades anteriores en
tanto por ciento es 16,87%, es decir, que este
seria el porcentaje de los ingresos por tarifa inte-
gral que constituiria retribucion del servicio de dis-
tribucién prestado a estos clientes. Aplicando
este método, los porcentajes de volumen de
operaciones resultantes en el ejercicio 2001 serian
los siguientes:

- Territorio comUn 61,76

- Bizkaia 29,06
- Gipuzkoa 04,38
- Araba/Alava 01,69
- Navarra 03,11

100,00

ENTIDAD 1 vy la Diputacién Foral de Bizkaia obser-
van que el volumen de operaciones imputable
con arreglo a este método a la retribucion de la
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actividad de distribucién eléctrica (tarifa de ac-
ceso mdas 16,87% de la tarifa integral), que as-
ciende a 940.785 miles de euros, es muy similar a
la retribucion anual oficialmente reconocida
para dicho ejercicio a ENTIDAD 1 (987.478 miles
de euros), lo cual, a su juicio, pone de relieve la
I6gica validez del promedio utilizado en este cdl-
culo. En su escrito de alegaciones (pdg. 82) ENTI-
DAD 1 afirma que el cdlculo anterior, que consta
en las diligencias de consolidacion antes citadas,
“es una opcién correcta, pero podria haber otras
igualmente correctas, siempre que partan del ne-
cesario desdoblamiento de las actividades de
distribucion en sentido estricto y venta a tarifa de
energia eléctrica”. Observa también ENTIDAD 1
en dicho escrito (pdg. é64) que los porcentajes
propuestos por ella y asumidos por la Diputacion
Foral no suponen alteracién de su volumen de
operaciones, pero si determinan un cambio en
los criterios de reparto de los ingresos por tarifa in-
tegral, observacion que, aunque es obvia, per-
mite descartar que esté en juego en el presente
conflicto la aplicacién de las normas del Con-
cierfo que definen el volumen de operaciones,
en particular el articulo 14.Dos.

5. Argumentos a favor y en contra de la tesis de
ENTIDAD 1 vy la Diputacion Foral de Bizkaia sobre
el codmputo de los porcentajes de volumen de
operaciones

Los argumentos en los que las partes de estos
conflictos fundan sus respectivas posiciones giran
en torno a una cuestidén central: la independen-
cia o no del servicio de distribucién respecto ala
venta de energia eléctrica a los clientes a tarifa
integral.

a) Los razonamientos de la AEAT en contra
del método propugnado por ENTIDAD 1y
la Diputacion Foral de Bizkaia estdn ex-
puestos en diversos lugares. El informe de
la Inspeccién de la Hacienda Foral de Biz-
kaia de 8 de marzo de 2010, documento
central del planteamiento del conflicto
13/2010, los cita al parecer literalmente en
su Fundamento de Derecho 5° y aunque
no indica su procedencia, parece que
estdn tomados de un requerimiento de in-
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hibicién formulado por la AEAT el 13 de
enero de 2010 con referencia a ejercicios
posteriores a los aqui considerados, al que
la Diputacién Foral de Bizkaia contesta con
otro informe de su Servicio de Inspeccion
de fecha 8 de febrero de 2010, incorpo-
rado a este expediente como anexo al es-
crifo de alegaciones de ENTIDAD 1.
Previamente la AEAT habia razonado su
postura en el acuerdo de liquidacién de
fecha 29 de septiembre de 2008, derivado
del acta A02-71433705.

Los argumentos de la AEAT aducidos en el
primero de los citados documentos pue-
den resumirse de la siguiente manera: la
existencia de lineas eléctricas es un ele-
mento accesorio para realizar la entrega
objeto de contrato de suministro; en las
facturas no se fija el importe a pagar por
el alquiler de lineas o la distancia de frans-
porte de la energia hasta el punto de su-
ministro; no estamos anfe un confrato
mixto de entrega de electricidad y de al-
quiler de lineas de transporte sino ante una
Unica operacién de entrega de bienes
corporales que son objeto de fransporte.

En el citado acuerdo de liquidacién los ar-
gumentos de la AEAT se exponen mds arti-
culadamente, como corresponde a la
nafuraleza de este acto. La Agencia
alega, en sintesis, lo siguiente: el objeto de
los contratos de suministro es la puesta a
disposicion del cliente del fluido eléctrico
a medida de sus requerimientos y no el
fransporte de la electricidad. La tesis de
ENTIDAD 1 llevaria a pensar que en los con-
tratos de suministro se estaria pactando un
contrato mixto de entrega de electricidad
y de derecho de uso de determinadas li-
neas de fransporte, lo cual supondria iden-
tificar las lineas que iba a usar el cliente y
discriminar el precio en funcién de la dis-
tancia de la vivienda o industria del cliente
al centro de transformacién. La existencia
de lineas eléctricas es un elemento acce-
sorio para realizar la entrega objeto del
contrato de suministro; en las facturas el
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importe a pagar se fija en funcién del con-
sumo realizado y no por el alquiler de las li-
neas. En el marco normativo de desarrollo
de la LSE se reconoce a la actividad de
distribucion eléctrica una retribucién por
sus lineas de distribucién, reconocimiento
gue se manifiesta en la determinacién de
la tarifa que aprueba el Gobierno, quien
para su fijacién tiene en cuenta los costes
de las empresas, entre los que se encuen-
tran las lineas eléctricas.

Anade la AEAT que la cuantia que ENTI-
DAD 1 ha calculado como ingreso corres-
pondiente al transporte dentro de la tarifa
infegral constituye un mayor valor de la en-
frega de bienes y, por tanto, no debe des-
gajarse de dicha tarifa, no sdlo porque
desvirtuaria el articulo 20 del Concierto
Econdmico aprobado por la Ley 12/1981,
de 13 de mayo (que regulaba el lugar de
realizacién de las operaciones) sino por-
que ello desvirtUa otras normas fiscales que
regulan el concepto de entrega de bienes
y el cdiculo de la contraprestacion en las
entregas de bienes. En particular, el arti-
culo 68 de la Ley 37/1992, de 27 de 28 de
diciembre, del IVA, en el que se regula el
lugar de realizacién de las operaciones, y
el articulo 78.Dos, 1° de la misma ley, en el
que se regula el concepto de contrapres-
tacion en las entregas de bienes y presta-
ciones de servicios, de acuerdo con el
cual se incluyen como contraprestacion
""los gastos de comisiones, portes, franspor-
tes... y cualquier otro crédito efectivo a
favor de quien realice la entrega o preste
el servicio derivado de la prestacion prin-
cipal o de las accesorias a la misma”. Es
decir, en el dmbito del IVA el concepto de
entrega de bienes absorbe, cuando dicha
entfrega es el objeto principal de la opero-
cion, el importe de los fransportes hasta el
lugar de la puesta a disposicién. De acep-
tarse la nueva forma de cdiculo, el volu-
men de operaciones a distribuir en cada
territorio por el concepto de tarifa integral
seria diferente en el IVA y el en Impuesto
sobre Sociedades. Tal como consta en el




acta de conformidad num. 73935535, de
15 de abril de 2005, correspondiente al IVA
de los anos 2000 y 2001, en el ano 2001 los
porcentajes de reparto del volumen de
operaciones a efectos de este impuesto
fueron idénticos a los declarados por el
grupo SOCIEDAD 1 a efectos del Impuesto
sobre Sociedades del mismo ano.

La interpretacién mantenida por la AEAT -
prosigue el razonamiento-- coincide con la
sostenida por la Diputacion Foral de Bizkaia
en la contestacién a una consulta plante-
ada por ENTIDAD 1 de fecha 26 de mayo
de 2003, segun la cual “las entregas de
energia eléctrica realizadas por la entidad
consultante a clientes de tarifa administro-
fiva, dado que no se corresponden con
energia generada por la propia entidad,
deben entenderse realizadas en el territo-
rio en el que se realice el Ultimo proceso de
fransformacion” y “los servicios de acceso
a las redes de distribucién deben concep-
tfuarse como servicios de fransporte, por lo
que se entienden localizados en el territo-
rio donde radique el domicilio fiscal de la
entidad consultante, en este caso en el Te-
rritorio Histérico de Bizkaia”. Aunque esta
consulta fue declarada nula por el TSJ del
Pais Vasco por haber infringido el procedi-
miento establecido, al haber sido contes-
tada de forma unilateral por la Diputacion
Foral y se refiere al Concierto Econémico
aprobado por la Ley 12/2002, de 23 de
mayo, es significativa, a juicio de la AEAT,
de la opinién de la Diputacion Foral de Biz-
kaia, cuyos criterios fueron aplicados por la
entidad en su declaraciéon del Impuesto
sobre Sociedades. ENTIDAD 1 sostiene de
confrario que la citada consulta se limita a
confirmar donde deben entenderse reali-
zadas las enfregas de energia eléctrica y
los servicios de acceso a las redes de dis-
tribucién, pero no comete el error de iden-
fificar el importe de la tarifa integral con el
importe de la contraprestacién de las en-
fregas de energia. La AEAT replica que el
concepto de contraprestacion de las en-
fregas de bienes, en este caso energia
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eléctrica, estd armonizado no sélo en el
dmbito del Estado espaniol, sino de toda la
Unién Europea, y su importe engloba la
parte del precio que corresponderia al
fransporte hasta el punto de la puesta a
disposicion del consumidor final.

b) Por su parte, la Diputacién Foral de Bizkaia,

en el citado informe de su Servicio de Ins-
peccion de 8 de marzo de 2010, toma
como pauta los razonamientos de la AEAT
que, como hemos indicado mds atrds, re-
produce en el propio documento, frente a
los cuales aduce los siguientes argumen-
fos:

—Rechaza el cardcter accesorio del ser-
vicio de distribucién respecto de la
venta de energia eléctrica y afirma,
por el contrario, que se frata de un ser-
vicio de transporte con sustantfividad
propia. Este cardcter resultaria de las si-
guientes consideraciones:

e Elservicio de distribucion que EN-
TIDAD 1 ha venido prestando a
los clientes de tarifa de acceso
esigual al servicio de distribucién
que ha prestado a los clientes de
tarifa integral hasta el 30 de junio
de 2009. La Unica diferencia es
que a los clientes de tarifa inte-
gral ademds les vende energia.

. Hay supuestos en los que ENTI-
DAD 1 no vende energia a los
clientes de tarifa integral: en
aquellos periodos en los que no
existe consumo por parte del
cliente y, por consiguiente, no
hay entrega de electricidad, la
compania distribuidora le sigue
cobrando por el término de po-
tencia instalada porque le sigue
prestando un servicio de frans-
porte o de acceso alared, con
sustantividad propia. El consumi-
dor estd dispuesto a pagar por el
servicio de distribucion eléctrica
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incluso cuando no realiza ningun retribucién de un servicio de transporte,
consumo efectivo de energia a pesar de que no concurren €sos dos
(segundas residencias, industrias requisitos.
u hospitales que contratan ac-
cesos alternativos de seguridad —-Senala la Diputaciéon Foral que la Direc-
para el caso de averias en el ac- cidén General de Coordinacion Finan-
ceso principal, etc.). Esta es una ciera con las Comunidades Autébnomas
diferencia esencial frente a los y con las Entidades Locales, en pro-
fransportes accesorios a la en- puesta de contestacién de 28 de enero
frega de bienes, en los que el de 2010, en relacién a una consulta for-
adquirente no otorga un valorin- mulada ante la Delegacion Central de
trinseco y auténomo a la activi- Grandes Contribuyentes de la AEAT por
dad de ftransporte, ni estd una empresa comercializadora de gas,
dispuesto a pagar por ella si no sostiene que sus operaciones se realizan
adquiere el producto. donde la empresa genera valor ano-
dido en la operacién entendida como
. Una vez concluido el periodo enfrega de gas al consumidor final.
fransitorio, las empresas distribui- Dado que la empresa comercializadora
doras siguen prestando idéntico de gas no tiene instalaciones por las que
servicio de distribucién a todos pueda circular el gas ni fampoco
sus clientes, sin entrega de ener- donde este pueda entregarse al consu-
gia en ningun caso. midor, sino que el gas se transporta por
los distribuidores a través de sus instala-
En conclusion, si hay una actividad que ciones hasta las propias de los consumi-
tiene sustantividad para ENTIDAD 1 es dores, dicha empresa realiza su
la de distribucion y, durante el periodo actividad donde tiene los medios nece-
transitorio, lo que tiene cardcter acce- sarios, es decir, desde la sucursal, esta-
sorio y anecddtico es la entrega de blecimiento o sede en la que celebra
energia a los clientes de tarifa integral, confratos de compra y de venta de gas.
ya gue no supone para la empresa nin- Anade la consulta que el Concierto
gun beneficio sustancial. siempre atiende a lugar de produccion
del beneficio o del valor anadido para
—Frente al argumento de la AEAT de que repartir el rendimiento, corrigiendo los
la sustantividad del servicio de trans- posibles desajustes mediante el denomi-
porte exigiria que se identificasen las li- nado ajuste al consumo. Trasladando
neas que vaya a usar cada cliente y se esta doctrina al presente caso, afirmala
discriminase el precio en funcién de la Diputacion Foral de Bizkaia que el bene-
distancia, sostiene la Diputacién Foral ficio fundamental de ENTIDAD 1 durante
de Bizkaia que el trdnsito de la electri- el periodo fransitorio se produce por la
cidad por las lineas de distribuciéon es actividad de distribucién, como conse-
un fransporte especial en el que no se cuencia de prestar un servicio consis-
identifican las lineas por las que discurre tente en que la energia llegue en
la energia ni se discrimina el precio por condiciones éptimas al consumidor; en
la distancia recorrida. Lo compara a un su actividad de compra y venta de
bono de transporte que diera derecho energia no experimenta beneficio al-
a efectuar un determinado nimero de guno.
vigjes en cualquiera de los autobuses
de una red. Por lo demds, la AEAT no c) En su escrito de alegaciones de 29 de no-
niega que la tarifa de acceso sea una viembre de 2011 la AEAT insiste en su posicion:
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“No estamos ante dos tipos de operacio-
nes comerciales diferentes como pretende
la DFB, sino que tan sélo existe una, que es
el suministro de energia eléctrica. Esto se
observa claramente en la facturacion de
este suministro, en la que en ningun mo-
mento aparece desglosado el transporte
de la energia propiamente dicha, ya que
en la tarifa no se distingue entre el precio
de la energiay el de la utilizacién de lared
de distribucion para su transporte.

La utilizacion de las redes de transporte no
es algo que contraten los clientes, ya que
ellos desean Unica y exclusivamente ener-
gia eléctrica, la cual es suministrada por
ENTIDAD 1, S.A. a un precio determinadoyy,
dentro de este precio se incluirdn todos los
costes necesarios para hacer estas entre-
gas, mds el margen de beneficios que
desee obtener, incluyendo en estos costes
l6gicamente el de la utilizacién de redes
de distribucién de energia”.

Sostiene la AEAT que el argumento de la
Diputacion Foral de Bizkaia de los periodos
en que los clientes no consumen energia
“se asienta sobre el axioma de que el
fransporte es lo que determina que el con-
sumidor pague la facturaciéon realizada
por la compania aunque éste, el consumi-
dor, no haya hecho uso de la energia que
se le haya transportado”. En contra de
dicho argumento aduce la AEAT los si-
guientes razonamientos:

—Con independencia del uso que cada
consumidor realice en el lugar en que
tenga confratada la energia, lo cierto
es que, una vez contratada dicha ener-
gia siempre tiene y debe tener la posi-
biidad de acceder a la misma. La
confraprestacion econdmica a que se
obliga el consumidor tiene que ver, por
un lado, con el uso y el consumo reali-
zado vy, por otro, con el pago de esa
disponibilidad permanente. Por este
motivo es por lo que, ante determina-
dos supuestos (accidentes, sobrecar-
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gas, caidas de tensiones...) los consu-
midores reclaman de las companias la
falta de suministro y las companias en
contrapartida deben abonar las corres-
pondientes indemnizaciones por esas
faltas de suministro.

—En todos los supuestos en que no existe
consumo de energia (por cualesquiera
razones), el consumidor paga en aten-
cidén a unos conceptos, reglados y es-
pecificados en la normativa en cada
momento vigente, que nada tienen
que ver con el fransporte real y efectivo
de la energia y si con el necesario man-
fenimiento que para la adecuada dis-
ponibilidad de la energia deba realizar
la compania distribuidora.

-ldéntico funcionamiento presentan las
companias distribuidoras de gas, agua
y teléfono ante los mismos supuestos de
falta de consumo: la contraprestacion
por la que el consumidor paga es por la
disponibilidad del bien de que se trate.

—Reitera la AEAT el argumento de que si
el fransporte tuviera la sustantfividad
afirmada por la Diputacion Foral de Biz-
kaia deberia tomarse en consideracion
la distancia recorrida por la energia y
rechaza que el transporte de energia
eléctrica tenga cardcter “peculiar”
como afirmal la Diputacion. Afirma que
ésta incurre en contradiccién al utilizar
el ejemplo del bono de transporte.

—La sustantividad del transporte de la
energia no responde ni al espiritu ni ala
letra de los preceptos que regulan esta
materia en lo relativo al Impuesto sobre
Sociedades, en los que se consagra la
regla del “uso y consumo efectivo de
los bienes”, que coincide con la
“puesta a disposicion” prevista en el
Concierto.

Niega la AEAT que exista una contradic-
cién entre su posicidn en el presente caso
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y la interpretacién de la Direccién de Co-
ordinacién Financiera con las Comunida-
des Auténomas y las Entidades Locales en
la consulta formulada por una empresa
comercializadora de gas, ya que, a su jui-
cio, la cuestién planteada en esta con-
sulta —determinacién del lugar en que
debe entenderse generado el valor ano-
dido en la distribucion de gas— es ajena a
la suscitada en el presente conflicto.

Invoca finalmente la AEAT lo dispuesto en
los dos primeros apartados del articulo 1
de la LSE, cuyo texto, en la redaccion apli-
cable al presente caso, es el siguiente:

1. La presente Ley regula las actividades
destinadas al suministro de energia eléc-
trica, consistentes en su generacion,
transporte, distribucion, comercializa-
cion e intercambios infracomunitarios e
internacionales, asi como la gestion
econdmica y técnica del sistema eléc-
frico.

2. La regulacién de dichas actividades
fiene por finalidad:

ad) La adecuacién del suministro de
energia eléctrica a las necesidades
de los consumidores, y

b) La racionalizacién, eficiencia y opti-
mizacién de las mismas.

De este precepto se deduce, en opinidon
de la AEAT, que todas las actividades pre-
vias a la venta de la energia eléctrica tie-
nen como finalidad el adecuado
suministro de la misma, por lo que no pue-
den sino ser accesorias de otra principal
que es la venta de energia eléctrica.

La AEAT concluye que la energia objeto
de entrega a los consumidores por ENTI-
DAD 1 no es mds que un bien corporal que
es objeto de fransporte, por lo que el
punto de conexidn aplicable tiene que ser
ellugar donde se encontraba la energia al
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tiempo de iniciarse el tfransporte realizado
para la puesta a disposicion del adqui-
rente. Y dado que la energia que serd ob-
jeto de suministro se encontraba, al fiempo
de iniciarse su distribucion, en el transfor-
mador de alta a baja tension, el lugar
donde aplicando el Concierto debe en-
tenderse redlizada la operaciéon de en-
frega no es ofro que aquél donde se
encuentre este tfransformador, al ser este el
lugar en el que la compania de distribu-
cion, ENTIDAD 1, adquiere la propiedad de
la energia y comienza el transporte con
destino a sus clientes.

En su escrito de alegaciones de 23 de
mayo de 2012 la Diputacién Foral de Biz-
kaia insiste reiteradamente en la diferen-
ciaciéon de las actividades de distribucién
y venta de energia eléctrica y la ausencia
de cardcter accesorio de la primera res-
pecto ala segunda. Ahade la Diputacién
que aungue tuviera razén la AEAT al soste-
ner tal accesoriedad, no puede pretender
que cada una de las actividades regula-
das en el sector (generacion, fransporte,
distribucion, comercializacién y venta) y
desarrolladas por distintos obligados fribu-
tarios, por su cardcter de accesoriedad de
la actividad principal deban aplicar a los
efectos de lo dispuesto en el Concierto
Econdmico, el punto de conexién aplica-
ble a las entregas de energia, cuando las
mismas realizan una prestacién de servi-
cios; “para ser coherente en dicho punto
la AEAT debiera aplicar el mismo criterio a
los dos tipos de cliente, clientes de acceso
y de tarifa integral” (pdg. 26).

Mds adelante (alegaciéon 239), la Diputa-
cién observa que lo que, no obstante la
tesis anterior, lleva a la AEAT a aplicar dis-
tintos puntos de conexion a las diversas ac-
fividades es que sean realizadas por
distintos sujetos. Acerca de ello senala la Di-
putacién (pdg. 32) que “no ha encontrado
apoyo legal alguno para dicha afirmao-
cion” y anade que “a estos efectos debe
tenerse en cuenta que en el sector eléc-




trico al igual que en otros sectores econd-
micos se puede producir la aplicacion de
distintos puntos de conexidon por realizar
actividades diversas, no sélo en el caso
gue nos ocupa, distribuidores en relacion
con los clientes a tarifa integral, sino tam-
bién en el supuesto de los generadores de
electricidad que actien como comerciali-
zadores... La pretension de la AEAT de que
la comercializacion subsuma la distribu-
cion, cuando ambas actividades son efec-
tfuadas por el mismo sujeto, supone una
simplificacion no acorde con la hormativa
reguladora del sector eléctrico, ya que
precisamente dicha normativa es la que se
opone a dicha simplificacion”. Concluye
que “esta Diputacion Foral de Bizkaia no
llega a entender el motivo ni el apoyo legal
existente que le permita a la AEAT concluir
que sélo se aplican puntos de conexion dis-
fintos si se frata de sujetos distintos, ya que,
en opinidn de esta Diputacién Foral de Biz-
kaia, los puntos de conexion establecidos
en el Concierto Econdmico se deberdn
aplicar en relacién con las actividades re-
alizadas, con independencia de si las mis-
mas se efectuan por un Unico sujeto o por
distintos” (pdg. 33).

Al argumento de la AEAT de que enla fac-
turacién no se toma en consideracion la
distancia recorrida replica la Diputacion
Foral que la forma de facturar no puede
determinarse libremente por ENTIDAD 1
sino que estd regulada por la normativa
del sector eléctrico. En la misma confusion
incurre la AEAT, a juicio de la Diputacion,
cuando aduce que la enfidad establece
un precio que le permite cubrir los costes
con el margen de beneficio que la misma
desea obtener.

Indica después (alegacién 24°) la Diputa-
cién Foral de Bizkaia que a efectos de la
determinacion del volumen de operacio-
nes el Concierto Econdmico establece
que se deberdn tener en cuenta la totali-
dad de las contraprestaciones, excluido el
IVA vy el recargo de equivalencia, para el
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Impuesto sobre Sociedades. Por consi-
guiente, “el obligado tributario en la deter-
minacién de dicho volumen de
contraprestaciones y, mds en concreto, en
el realizado en cada territorio, debe tener
en cuenta la totalidad de los ingresos re-
caudados por el obligado tributario y no
aquellos que constituyen los ingresos de la
actividad realizada por el obligado tribu-
tario... Es la normativa reguladora del Con-
cierto Econdmico, la que obliga «
considerar, a efectos de determinar el vo-
lumen de operaciones realizado en cada
territorio, al utilizar el término de contra-
prestacion, cuantias muy superiores a las
que constituyen los ingresos de la activi-
dad econdmica realizada por la entidad”.

Argumenta mds adelante (alegacion 259)
la Diputacion Foral de Bizkaia que la com-
praventa de energia no genera para ENTI-
DAD 1 ni beneficio ni pérdida, y a este
respecto aduce “el criterio indicado en di-
versas ocasiones por parte del Tribunal Su-
premo, el cual a efectos de determinar el
territorio en el que se deben imputar deter-
minadas operaciones acude al principio
de 'valor anadido’, es decir, territorio en el
que se genera el valor anadido en un ne-
gocio/operacién”. Rechaza la Diputacion
la posicion mantenida por la AEAT de no
considerar aplicable al presente caso la
consulta de la Direccién General de Coor-
dinacion Financiera con las Comunidades
Autébnomas y con las Entidades Locales, en
propuesta de contestacion de 28 de enero
de 2010, enrelacién a una consulta formu-
lada ante la Delegaciéon Central de Gran-
des Contribuyentes de la AEAT. En opinién
de la Diputacién, “el hecho de que no ge-
nere la actividad de entrega de energia
valor anadido alguno, ni beneficio ni pér-
dida, es lo que precisamente avala que
dicha actividad se efectia de manera co-
yuntural hasta la liberalizacién total del
sector eléctrico y que la obligaciéon im-
puesta a los distribuidores de manera fran-
siforiac hasta el 1 de julio de 2009, de
entregar energia eléctrica sélo es una obli-
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gacién legal que no aporta valor anadido
alguno a la actividad de los distribuidores”.
En el caso de los clientes a factura integral
la actividad que aporta valor anadido ala
entidad es la de distribucién, por lo que
cabria argumentar que es la actividad de
compraventa la que es accesoria a la dis-
tribucion y, por tanto, que es esta la que
determina el territorio al que deben impu-
tarse los ingresos recaudados en el caso
de clientes a tarifa integral.

En cuanto al método utilizado para deter-
minar el volumen de operaciones corres-
pondiente ala actividad de distribucion, la
Diputacion Foral de Bizkaia considera (ale-
gacién 26°%) que no estd basado en férmu-
las matemdticas que permitan asegurar
que la cuantia de los ingresos imputables
al Territorio Histérico de Bizkaia se corres-
pondan con los que deberian ser si la
forma de facturacion hubiera sido distinta
y hubiera permitido un cdlculo detallado
por factura emitida, pero permite aproxi-
marse al maximo a una separacidén co-
rrecta. No obstante, “teniendo en cuenta
que en el supuesto de que no se produzca
consumo de energia la Unica variable que
daria lugar a facturacion seria la de poten-
cia contratada; sobre la base de compu-
tar exclusivamente la potencia
contratada asimildndolo al concepto de
distribucion por separarlo del de suministro,
para el caso de los clientes a factura infe-
gral, ello daria lugar a que los volUmenes
de operaciones efectuados en cada terri-
torio fueran los que se contienen en el do-
cumento anexo nUmero 4". El citado
documento contiene la siguiente determi-
naciéon de los porcentajes de volumen de
operaciones para el ejercicio 2001:

- Territorio comin 57,14

- Bizkaia 34,38
- Gipuzkoa 04,05
- Araba/Alava 01,56
- Navarra 02,87

100,00
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Por Ultimo, pone de manifiesto la Diputa-
cion Foral de Bizkaia (alegacién 279 una
contradiccién enla que, a su juicio, incurre
la AEAT, en cuanto en las actas relativas a
los ejercicios 2001 y 2002 acepta como co-
rrecto el criterio aplicado por el obligado
fributario, mientras que en el escrito de ale-
gaciones ante la Junta Arbitral [de 29 de
noviembre de 2011] mantiene ofro distinto.
El criterio aplicado por ENTIDAD 1 es el re-
lativo a las entregas de bienes que son ob-
jeto de transformacioén [art. 16, A).1°, a) del
Concierto Econdmico] mientras que en el
citado escrito utiliza el propio de las entre-
gas de bienes que son objefo de fransporte
para su puesta a disposicion [art. 16, A), 1°
del Concierto Econdmico]. A este respecto
senala la Diputacion Foral de Bizkaia que
durante la distribucion de energia “puede
haber mds de una fransformacién, en fun-
cién de las necesidades especificas de
cada cliente y ello aunado alas propias es-
peciales de las redes de distribucién que
sean utilizadas para el fransporte de ener-
gia hasta el punto de consumo, de forma
que es a pie de fdbrica, vivienda o instala-
cion donde se encuentra el Ultimo transfor-
mador eléctrico, que, precisamente, lo que
hace es transformar la energia a la tension
que necesitan los aparatos eléctricos del
consumidor”. Senala la Diputacion que la
AEAT interpreta que en el caso de venta de
energia eléctrica el punto de conexién es
el territorio en el que se produce la transfor-
macién de la energia de alta a baja ten-
sibn, por lo que entiende que estd
adoptando el propio de la entrega de
bienes con transformacion. De acuerdo
con este criterio, sostiene la Diputacién que
la entrega debe ser imputada al ferritorio
en el que se produce el Ultimo proceso de
transformacion, que es a pie de vivienda,
fdbrica, etc., “conlo cual es la propia AEAT
la que se contradice a si misma con las
consecuencias que, en su caso, pudieran
derivarse de dicha disparidad de criterios”.

e) En su escrito de alegaciones de 7 de junio

de 2012 ENTIDAD 1 insiste reiteradamente




al hilo de su pormenorizada descripcion
del sistema eléctrico en el cardcter sustan-
tivo de la actividad de distribucién, dife-
renciado de la venta de energia. “El
marco regulatorio impide considerar la ac-
tividad de suministro de energia a tarifa in-
tegral como actividad sustantiva que
aporte valor econdémico a la compadia ...
en el marco de esta actividad refribuida a
tarifa infegral ENTIDAD 1 presta un servicio
de garantia de potencia contratada en
todo caso, se produzca © NO Consumo
real” (pdg. 40). “Hay que rechazar con
fuerza la consideracién de la actividad de
distribucién como accesoria de la de sumi-
nistro... Si una actividad es accesoria
cuando coadyuva, facilita o comple-
menta la realizacién de la actividad prin-
cipal, es decir, que no se realiza
agisladamente y que no es auténoma de la
actividad principal, es claro que la distribu-
cion de electricidad no era accesoria del
suministro a tarifa, si acaso, y puestos a
haber algo principal y algo accesoria,
seria a la inversa” (pdg. 42). El argumento
se repite en diversos puntos del escrito; asi,
en términos similares, en la pdag. 70. Men-
ciona también ENTIDAD 1 el argumento de
la diferencia entre los servicios de trans-
porte mds tipicos, que no tienen sentido se-
parados de la venta del bien transportado:
“En contraposicién al caso general, en el
terreno de la energia eléctrica sus poten-
ciales consumidores asumen pagar un ser-
vicio continuado de transporte de energia
(que realiza el agente designado porla ley
para ello, el distribuidor), aun cuando no
sea su intencidon consumir energia en el
corto plazo, o incluso cuando su intencién
sea no consumirla nunca (por ejemplo, en
los casos de contratos redundantes o de
seguridad), porqgue sélo la existencia de
ese servicio les garantiza que podrdn dis-
poner de la energia que requieran en
cada momento y con la poftencia que
hayan solicitado” (pdag. 67).

Arguye también ENTIDAD 1 que “en el
Concierto Econémico no se recoge nin-
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guna norma de accesoriedad en cuanto
a la definicion del volumen de operacio-
nes. Su articulo 14.Tres ... se remite a los cri-
terios de localizacion del articulo 16, y en
éste no se determina que la localizaciéon
de una entrega de bienes o de una pres-
tacién de servicios pueda verse alterada
por el hecho de que una accesoria de la
ofra. Si hubiera sido infencién del legislador
intfroducir esta regla, lo habria hecho
(como hizo en el articulo 79.Dos de la Ley
37/1992). Asi, pues, nos hallamos ante una
opcién deliberada del legislador de no al-
terar la naturaleza de las distintas activido-
des” (pdg. 72).

Menciona después ENTIDAD 1 distintos cri-
terios utilizados por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas para deci-
dir cudndo se estd ante multiples opera-
ciones principales, ante una operaciéon
Unica compleja o ante una operacién
principal con sus accesorias:

a) Elpunto de vista del consumidor medio.
Para determinar si el vendedor realiza
varias operaciones principales distintas
0 una operacion Unica, hay que buscar
los elementos caracteristicos de la ope-
racion controvertida desde el punto de
vista del consumidor medio. En el pre-
sente caso, en opinidn de ENTIDAD 1,
"el consumidor medio demanda poder
acceder en fodo momento a la red
eléctrica para poder disponer de ener-
gia, a un nivel de tensién adecuado, a
su libre albedrio y en el momento en
que lo considere oporfuno”.

b) Actividades indisociables. Se estard
ante una operacién Unica silos elemen-
tos o actos realizados se encuentran tan
estrechamente ligados o vinculados
entre si que objetivamente forman una
sola prestacion econdmica indisocia-
ble, cuyo desglose resultaria artificial, y
son todos ellos necesarios para llevar a
cabo tal prestaciéon. A juico de ENTIDAD
1, “el servicio de distribucion de la ener-
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gia eléctrica y la entrega de dicha
energia en los supuestos en que haya
consumo efectivo son claramente diso-
ciables, como lo demuestra, enfre ofros
extremos, que en ausencia de consumo
de energia la empresa distribuidora fac-
turard igualmente al cliente, si bien ex-
clusivamente por el servicio de
distribuciéon” (pdg. 75).

Operaciones accesorias. Existird una
prestacién Unica cuando se considere
gue un elemento constituye la presta-
cidon principal y uno o varios elementos
constituyen una o varias operaciones
accesorias, las cuales compartirdn el
tratamiento fiscal de la operacion prin-
cipal. En el caso de la energia eléc-
frica, “el consumidor demanda la
posibilidad de disponer de energia
eléctrica en el momento y cantidad
que considere oportunos, dentro del li-
mite de potencia que contrata con la
empresa distribuidora, mediante la cir-
culacién continuada de aquella por las
redes de transporte y distribucién. Esta
posibilidad, y no sélo su ejercicio efec-
fivo en un momento dado, constituye
un fin en si mismo para el consumidor.
El consumidor estd dispuesto a pagar
por el servicio de distribucion eléctrica,
incluso cuando no realice ningin con-
sumo efectivo de energia, como ocu-
rre ... durante los largos periodos sin
consumo de las segundas residencias
(o residencias de veraneo), o el de la
contratacién de accesos alternativos
de seguridad por determinadas indus-
tfrias” (pdag. 77).

Desgloses del precio. Segun el TJCE no
es determinante en hecho de que se
estipulen contractualmente precios dis-
fintos para cada uno de los componen-
tes de una operacién o, a la inversaq,
gue se determine un precio Unico para
varias operaciones; la relaciéon, en su
caso, entre el precio de cada una de
las operaciones es un dato objetivo que

constituye un indicio que debe tenerse
en cuenta para calificar la operacion u
operaciones. En el presente caso, “el
hecho de que en las facturas de los
clientes a tarifa se distingan los términos
de potencia y de energia constituye un
indicio de la entidad propia tanto de la
distribucién de la energia como del
consumo efectivo de la misma. Aunque
el consumidor paga una canfidad total
al distribuidor, en su factura se diferen-
cian dos conceptos o elementos dife-
rentes, la potencia y la energia
consumida... En consecuencia,
desde el punto de vista del IVA, las ac-
tividades de distribucion y venta de
energia a clientes a tarifa integral no
constituyen una operativa Unica ni
ambas actividades estdn necesaria y
estrechamente ligadas entre si de
modo que conformen objetivamente
una sola prestacién econdmica indiso-
ciable, ni mucho menos que la activi-
dad distribuidora sea accesoria de la
principal” (pdg. 78).

6. La validez del método de determinacion de los
porcentajes de volumen de operaciones afribui-
bles a los distintos territorios propuesto por ENTI-
DAD 1 vy la Diputacién Foral de Bizkaia ha de
enjuiciarse a la luz del Concierto Econédmico. Su
articulo 14.Dos, define el volumen de operacio-
nes en los siguientes términos:

“Se entenderd por volumen de operaciones el
importe total de las contraprestaciones, excluido
el Impuesto sobre el Valor Anadido y el recargo
de equivalencia, en su caso, obtenido en un ejer-
cicio por el sujeto pasivo en las entregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas en
su actividad.

Tendrdn la consideracion de entregas de bienes
y prestaciones de servicios las operaciones defi-
nidas como tales en la legislaciéon reguladora del
Impuesto sobre el Valor Anadido”.

De este precepto se deduce que el volumen de
operaciones estd constituido por la suma de las
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contraprestaciones de las operaciones realizadas
por el sujeto pasivo y, por tanto, su reparto entre
los distintos territorios viene determinado por la lo-
calizacién de dichas operaciones de acuerdo
con los criterios establecidos en el articulo 16 del
Concierto, que regula el “lugar de realizacion de
las operaciones”. La cuestion decisiva es, por
tanto, determinar el contorno de cada operacion,
es decir, si se estd en presencia de una operacion
unitaria o, por el contrario, de dos o mds operacio-
nes. En el primer caso, el criterio de localizacion
serd necesariamente Unico, de acuerdo con la
calificacion que se atribuya a la operacién, mien-
fras que en el segundo las distintas operaciones
pueden localizarse atendiendo a criterios diferen-
tes, en funcion de la calificacion que corresponda
a cada una de ellas. La plantilla que sirve para de-
limitar el contorno o perimetro de una operacion
es necesariamente juridica: lo que individualiza a
una “operacion” es la unidad del contrato o ne-
gocio juridico que le sirve de cauce.

Pues bien, aplicando este criterio al suministro de
energia eléctrica a los clientes de tarifa integral
por las empresas de distribucion resulta que dicho
suministro constituye una sola operacion, que a
efectos de su localizacién debe ser calificada
como enfrega de bienes muebles corporales. En
efecto, no se discute que dicho suministro se
presta en virtud de un confrato entre el consumi-
dory la compania distribuidora, cuya finalidad es
proporcionar a aquél la energia eléctrica en el
momento en que la necesita. No refuta esta afir-
maciéon el hecho de que existan periodos en los
gue no existe consumo de energia por parte del
cliente, el cual, sin embargo, debe pagar a la
empresa suministradora en funcién de la poten-
cia instalada; de ello no puede deducirse que
este pago tenga una causa distinta del suministro
de energia, como la contraprestacion indepen-
diente del servicio de distribucion eléctrica. Tam-
poco arguye en contra de la conclusion anterior
el hecho alegado por la Diputaciéon Foral de Biz-
kaia y ENTIDAD 1 de que la venta de energia no
produzca ni beneficio ni pérdida para la empresa
de distribucién, o que no genere valor anadido.

Este Ultimo argumento, como en general los adu-
cidos por la Diputacién y la entidad, parte de un
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presupuesto errébneo consistente en que la apli-
cacidn de los criterios de localizacién del volu-
men de operaciones debe hacerse atendiendo
no a las operaciones sino a las actividades reali-
zadas por la empresa de distribucion, tal como
estas son definidas a efectos de la regulacion del
sector eléctrico. En efecto, la Diputacioén Foral de
Bizkaia y ENTIDAD 1 hacen hincapié en la distin-
cién entre esas actividades; en particular en la
sustantividad de la actividad de distribucién res-
pecto ala venta de energia. Que desde la pers-
pectiva de la ordenacién de sector eléctrico se
frata de actividades distintas es algo que salta a
la vista y no necesita una larga demostracion;
uno de los principios esenciales de dicha ordena-
cién es precisamente la separacién de las activi-
dades de produccion, transporte, distribucién y
comercializacién. Esa separacion se impone res-
pecto a la personalidad juridica y al control de
las enfidades que realizan cada una de dichas
actividades, pero no es aceptable trasladarla a
un plano distinto como el de la identificacion de
las distintas operaciones.

La independencia de ambos planos, el de la re-
gulacion del sector eléctrico y el de la identifica-
cion de las operaciones a efectos de su lugar de
realizacién hace irrelevantes a efectos de esto
segundo las consideraciones que se pueden ex-
fraer en uno u otro sentido de las disposiciones
que integran aquella regulacién. Por tanto, no es
un argumento de peso a favor de la unidad de
la operacién de suministro de energia eléctrica a
clientes de tarifa integral por las empresas de dis-
tribucién el hecho de que el articulo 9 de la LSE
definiese a los distribuidores como "aquellas so-
ciedades mercantiles que tienen la funcion de
distribuir energia eléctrica, asi como construir,
mantener y operar las instalaciones de distribu-
cion destinadas a situar la energia en los puntos
de consumo y proceder a su venta a aquellos
consumidores finales que adquieran la energia
eléctrica a tarifa o a ofros distribuidores que tam-
bién adquieran la energia eléctrica a tarifa”, in-
cluyendo asi la venta de energia en la
distribucion. Del mismo modo, tampoco lo es que
la venta de energia haya sido extraida de la dis-
tribucion en la redacciéon del citado precepto
porla Ley 17/2007, de 4 de julio, concluyendo asi
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el periodo transitorio. Lo relevante a efectos de
la localizacién de las operaciones durante este
periodo es que la distribucion y la venta de ener-
gia fuesen juridicamente una Unica operacion re-
adlizada por la empresa de distribucion.

La confusion del plano de la regulacion del sec-
tor eléctrico y el de la delimitaciéon de las opera-
ciones a efectos de la aplicacién del Concierto
es lo que induce a la Diputacion Foral de Bizkaia
a negar importancia al hecho de que las distintas
actividades se lleven a cabo por el mismo sujeto
o por sujetos distintos. En el plano regulatorio este
hecho es cierftamente irrelevante, pero no lo es
cuando se trata de identificar juridicamente una
operacién: distintas actividades —por ejemplo,
distribucion y venta—dardn lugar necesaria-
mente a operaciones distinfas cuando se realizan
por diferentes sujetos y, por tanto, a través de dis-
fintfos contratos. Cuando, por el contrario, se lle-
van a cabo por el mismo sujeto, que constituyan
una Unica operacién u operaciones distintas de-
penderd, a su vez, de que se canalicen a través
de un Unico contrato o de contratos distintos.

El cardcter unitario de la relacion entre la em-
presa distribuidora y el cliente es conforme con
la naturaleza de suministro que generalmente se
atribuye a este contrato. Importantes sectores de
la doctrina civilista atribuyen a los contratos de
suministro de energia (electricidad, gas) por
medio de una red de distribucion caracteristicas
especiales, dado que juntamente con el suminis-
fro de la cosa se prestan servicios por parte del
suministrador; por ello se trata de un contrato ati-
pico, que participa de la naturaleza de varios:
compraventa, arrendamiento de cosas, arrenda-
miento de servicios, etc. Esta misma opinidn es la
adoptada por la jurisprudencia; asi, enfre ofras,
la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo de 27 de septiembre de 2006 (recurso
num. 4728/1999) afirma lo siguiente:

“Segun reiterada jurisprudencia, el suministro es
«comprensivo de un conjunto de determinadas
mercancias o géneros o servir en periodos de
fiempos determinados o a defterminar, con pos-
terioridad, y por un precio de la forma preesta-
blecida por las partes (sentencia de 8 julio 1988,

asi como, las de 7 febrero 2002 y 3 abril 2003). Por
tratarse de un contrato atipico, ya desde la sen-
tencia de 30 noviembre 1984 esta Sala ha enten-
dido que ese régimen juridico «no puede
identificarse con el de compraventa, aunque es
afin a la misma. Se regula por lo previsto por las
partes, en aras al principio de autonomia de la
voluntad (articulo 1255 del Cédigo Civil) y, en su
defecto, porla normativa de la compraventa (ar-
ticulos 1445 y ss. del Cédigo Civil y, en su caso, si
es mercantil, 325 y ss. Del Codigo de Comercio)
y en Ultimo lugar, por las normas generales de las
obligaciones y contratosy (sentencia de 7 febrero
2002). En definitiva, la semejanza con la compra-
venta no implica que se identifique con ella y las
normas que regulan el primer contfrato sélo pue-
den aplicarse al suministro cuando se dé larazén
de analogia que lo permita. Dada la naturaleza
mercantil de este contrato, debe aplicarse lo dis-
puesto en el Cddigo de Comercio en cuanto lo
permitan los pactos establecidos por las partes y
la naturaleza del propio contrato”.

La calificacién del contrato de suministro como
contrato atipico que encierra diversas prestacio-
nes, como pueden ser en el caso considerado el
transporte y la venta de la energia, plantea el
problema de la unidad o pluralidad contractual.
Segun autorizada doctrina civilista, el hecho de
que con la unién de las distintas prestaciones se
persiga una finalidad unitaria y, por tanto, una
unidad econdmica determina la existencia de
una unidad juridica y, por tanto, de un solo con-
frato. En el presente caso, la unidad del contrato
de suministro de energia eléctrica a los clientes a
tarifa integral se ha sostenido por la AEAT afir-
mando el cardcter accesorio de la existencia de
lineas eléctricas respecto ala entrega de la ener-
gia. Este cardcter es rechazado por la Diputaciéon
Foral de Bizkaia y ENTIDAD 1, para quienes no
existe tal accesoriedad o, de existir, tendria un
sentido inverso, pues la distribucion de electrici-
dad seria la actividad principal.

A este respecto ENTIDAD 1 aduce, como mds
atrds ha quedado indicado, los criterios utilizados
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas (TJCE) para decidir cuando existe, a efec-
tos del IVA, una Unica operacién compleja o
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varias operaciones distintas. Hay que afirmar, sin
embargo, que dichos criterios no apoyan preci-
samente la existencia de operaciones indepen-
dientes de distribucion de electricidad y venta de
energia. Sostiene, en efecto, el TICE, que

“teniendo en cuenta la doble circunstancia de
que, por una parte, del apartado 1 del articulo 2
de la Sexta Directiva se deduce que cada pres-
tacién de servicio normalmente debe ser consi-
derada como disfinta e independiente y que, por
otra, la prestacién constituida por un Unico servi-
cio desde el punto de vista econdmico, no debe
ser desglosada artificialmente para no alterar la
funcionalidad del sistema del IVA, es importante
buscar los elementos caracteristicos de la opera-
cién controvertida para determinar si el sujeto
pasivo realiza para el consumidor, considerado
como un consumidor medio, varias prestaciones
principales distintas o una prestaciéon Unica’.

(Sentencia de 25 de febrero de 1999, C-349/96,
Card Protection Plan Ltd, pfo. 29; citado porla de
27 de octubre de 2005, C-41/04, Levob Verzeke-
ringen BV y OV Bank NV, pfo. 20, y la de 29 de
marzo de 2007, C-111/05, Aktiebolaget NN, pfo.
22)

ENTIDAD 1 sostiene que el consumidor medio de
energia eléctrica lo que persigue primariamente
es estar conectado a la red con independencia
del consumo efectivo, pero esta afirmacién con-
tradice la experiencia mdas comun, segun la cual
lo que principalmente pretende el consumidor no
es ofra cosa que la utilizacion de la energia, para
lo cual, como es obvio, ésta ha de estar disponi-
ble.

El criterio mds relevante formulado por el TICE
para decidir si existe una o varias operaciones es
el de la unidad funcional del confrato: existe una
prestacién Unica “cuando dos o varios elementos
o actos que el sujeto pasivo realiza para el con-
sumidor, considerado como un consumidor
medio, se encuentran tan estrechamente ligados
que objetivamente forman una sola prestacion
econdmica indisociable cuyo desglose resultaria
artificial” (sentencias de 27 de octubre de 2005,
cit., pfo. 22 y 29 de marzo de 2007, cit., pfo. 23).

A ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

Enla sentencia de 29 de marzo de 2007, Aktiebo-
laget NN, en la que se planteaba la unidad de
una operacion consistente en la entrega e insta-
lacién, en parte en el lecho marino, de un cable
de fibra éptica, el TJCE enuncia la siguiente doc-
tfrina (pfo. 28): “De la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia se desprende que, en el caso de una
operaciéon compleja Unica, una prestacion debe
ser considerada accesoria de una prestaciéon
principal cuando no constituye para la clientela
un fin ensi, sino el medio de disfrutar en las mejo-
res condiciones del servicio principal del presta-
dor". En el caso mencionado el TJCE considerd
gue no existian dos operaciones distintas, entrega
e instalacion del cable, sino solo una entrega del
mismo. En el asunto de la sentencia de 27 de oc-
tubre de 2005, Lebov Verzekeringen, el TICE en-
tendid, aplicando la doctrina anterior, que
constituian una Unica operaciéon la entrega de un
programa informdtico y su adaptacion a las ne-
cesidades del comprador, aunque se estipularan
precios distintos para cada una de ellas, y que la
segunda tenia cardcter predominante debido a
su importancia decisiva para las necesidades del
cliente, por lo que calificd a la operacién Unica
como prestacién de servicios.

Aplicando la doctrina del TJCE a la operacion de
suministro de energia eléctrica por las empresas
distribuidoras a los clientes a tarifa infegral parece
indudable que es artificioso desglosar la entrega
de energia de su transporte por la red de distribu-
cién y que es la entrega la que reviste cardcter
predominante desde el punto de vista del
cliente. Por consiguiente, se trataba de una Unica
operacion, que debe calificarse como entrega
de bienes muebles.

La accesoriedad de la instalacion de las lineas
respecto del suministro resulta confirmada por la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
frativo del Tribunal Supremo de 10 de julio de
2007, en el recurso de casaciéon 11568/2004, inter-
puesto por ENTIDAD 1 contra una resolucion del
Director Territorial de Industria y Comercio de Va-
lencia, que ordend a la entidad como empresa
distribuidora a ejecutar la estructura eléctrica ne-
cesaria al objeto de garantizar la calidad de su-
ministro con arreglo a la LSE. Transcribimos a
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continuacién los pdrrafos pertinentes del Funda-
mento de Derecho Segundo:

"“El motivo de casacién debe ser desestimado all
no observarse que la sentencia recurrida haya in-
fringido los preceptos que en el escrito de inter-
posicion se citan.

Debe senalarse que tales preceptos se refieren a
la instalacion de infraestructuras eléctricas en
nuevas urbanizaciones, caso que no es el pre-
sente en el que expresamente se reconoce que
las instalaciones ya estaban ejecutadas al
menos 30 afos antes, y que éstas no habian sido
recibidas por el suministrador por deficiencias
técnicas.

Por su parte, el art. 41 de la Ley del Sector Eléc-
frico impone a las empresas distribuidoras ‘realizar
el suministro de energia a los usuarios a tarifa’.
Esta obligacion comporta la extensidon de redes
hasta los puntos de conexién, e incluso verificar
las acometidas eléctricas desde dicho punto,
como se expresa en el articulo 2 del Real Decreto
2949/82.

Es cierto que segun el articulo 23 de dicho Real
Decreto, tales instalaciones quedardn de propie-
dad de las empresas eléctricas, pero ello no sig-
nifica que no deban instalarlas para los casos en
que sea necesario proceder a cumplir las obliga-
ciones de suministros.

Sobre la cuestién ya se pronuncid esta Sala en
las sentencias citadas por el Tribunal de instan-
cia, cuando estaba vigente el mencionado Real
Decreto y el Reglamento de Verificaciones Eléc-
fricas y Regularidad del Suministro, en el senfido
de imponer a las entidades distribuidoras la obli-
gacion de efectuar las ampliaciones necesarias
para atender las exigencias del mercado eléc-
trico en las zonas que estén servidas por dichas
entidades (art. 87 y siguientes RVERS). Con pos-
terioridad a la Ley del Sector Eléctrico, esta Sala
también se pronuncid sobre esta cuestion en sus
sentencias de 25 de noviembre de 2002, en las
gue se examind la legalidad de ciertos precep-

tos del Real Decrefo 1955/2000, de 1 de diciem-
bre, regulador de las actividades de fransporte,
distribucion, comercializacion, suministro y pro-
cedimientos de autorizacion de instalaciones de
energia eléctrica. En ellas se llegd a la conclu-
sibn de que por debajo de los umbrales de po-
tencia fijados en el articulo 45.1 de dicho Real
Decreto, las empresas distribuidoras estardn obli-
gadas a la realizacién de las infraestructuras
eléctricas necesarias cuando dicho suministro se
ubique en suelo urbano que tenga la condiciéon
de solar.

Es esta obligacién la que se impone en el acto
impugnado y cuya legalidad declara la senten-
ciarecurrida...”.

En vista de los razonamientos precedentes pro-
cede declarar contrario al Concierto Econémico
el método de determinacién de los porcentajes
de volumen de operaciones propuestos por la Di-
putacion Foral de Bizkaia y ENTIDAD 1y, en con-
secuencia, declarar aplicables los consignados
por ENTIDAD 1 en su declaracion del Impuesto
sobre Sociedades del ejercicio 2001.

Por tanto, la solucién de las cuestiones plantea-
das por los presentes conflictos exige determinar
si a los efectos del cobmputo del porcentaje de
volumen de operaciones realizado en cada terri-
torio el de la Comunidad Foral de Navarra forma
parte o no del territorio comun, puesto que de
ello depende que el volumen de operaciones re-
alizado en este territorio alcance o no el 75 por
100 del total.

Concepto de “territorio comun” a efectos del
codmputo de los porcentajes de volumen de ope-
raciones

7. La cuestiéon relativa al concepto de “territorio
comun” utilizado en los articulos 14.Uno y 19.Uno
del Concierto Econdmico, de la que depende la
solucion de los presentes conflictos acumulados,
se planted como tema fundamental de debate
en el primero de ellos, el 8/2008. En el conflicto
13/2010 la Diputacién Foral de Bizkaia y ENTIDAD
1 se remiten a sus respectivas alegaciones en el
conflicto anterior. Es de tener en cuenta que el
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escrito de alegaciones de la AEAT en el conflicto
8/2008 es de fecha 12 de febrero de 2009, por lo
que no pudo hacer referencia a la importante
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
frativo del Tribunal Supremo de 26 de mayo de
2009, dictada en el recurso 365/2008, interpuesto
por la Comunidad Foral de Navarra contra deter-
minadas resoluciones de la Junta Arbitral del
Convenio Econémico entre el Estado y dicha Co-
munidad Foral. La AEAT tuvo ocasidn de hacer re-
ferencia a esta sentencia en su escritfo de
alegaciones en el expediente 13/2010, de fecha
29 de noviembre de 2011. Por el contrario, ENTI-
DAD 1 si fuvo oportunidad de referirse a la citada
sentencia en sus alegaciones en el expediente
8/2008, fechadas el 14 de marzo de 2013, de las
que expone un resumen en las formuladas en el
conflicto 13/2010, a pesar de ser éstas de fecha
anterior (7 de junio de 2012).

En su escrito de alegaciones en el conflicto
8/2008, la AEAT plantea tres posibles interpreta-
ciones del articulo 14.Uno del Concierto:

19. Las operaciones realizadas en Navarra se
entienden realizadas en territorio comun,

2°. Las operaciones realizadas en Navarra no
se computan,

3% Las operaciones realizadas en el territorio
de la Administracién del Estado deben
compararse con las realizadas en territorio
vasco mds las realizadas en Navarra.

1) En apoyo de la primera interpretacion,
que es la que propugna la AEAT, aduce
ésta las siguientes resoluciones e informe:

—Acuerdo de 7 de abrilde 1995 de la an-
tigua Comision Coordinadora prevista
en el articulo 40 del Concierto Econé-
mico aprobado por Ley 12/1981,

—Resoluciones de la Junta Arbitral del
Convenio Econdmico entre el Estado y
la Comunidad Foral de Navarra dicta-
das en los conflictos 16/2007 y 17/2007.
Estas resoluciones fueron objeto del re-
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curso resuelto por la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 26 de mayo de 2009,
antes citada, que lo desestimo.

—Resolucién del TEAC de 23 de octubre
de 2008. Como ya quedd expuesto en
los antecedentes de hecho, esta reso-
lucién fue anulada por la Audiencia
Nacional en su sentencia de 23 de
marzo de 2011, por falta de competen-
cia.

—Informe de fecha 23 de febrero de 2004
de la Subdireccion General de Orde-
nacién Legal y Asistencia Juridica del
Departamento de Inspeccion Finan-
ciera y Tributaria de la AEAT.

2) Lasegunda de las interpretaciones plante-

adas por la AEAT, que, afirma, “es la que
parece sostener la Diputacién Foral de Biz-
kaia, al haber planteado el conflicto (si
bien no lo ha argumentado en ningun es-
crito a salvo de la consulta...)”, se apoya
en la contestacién de la Hacienda Foral
de Bizkaia de fecha 23 de mayo de 2003 a
una consulta formulada por ENTIDAD 1.
Esta contestacion fue impugnada en via
contencioso-administrativa ante el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, que en
su sentencia de 31 de enero de 2006 es-
timd el recurso. La Sala Tercera del Tribunal
Supremo, en su sentencia de 21 de febrero
de 2011 desestimo el recurso de casacion
(nUM. 2400/2006) interpuesto por ENTIDAD
1 y la Diputacién Foral de Bizkaia, confir-
mando la incompetencia de la Diputaciéon
para contestar a la consulta declarada
por el Tribunal de instancia, por entender
que era competente para ello la Comisidon
de Coordinacion y Evaluacién Normativa
prevista en el Concierto.

Partiendo de los porcentajes de distribu-
cion territorial del volumen de operaciones
declarados por ENTIDAD 1 en el gjercicio
2001 y excluyendo el correspondiente a
Navarra resulta un volumen total de ope-
raciones del 96,32%:
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- Territorio comin 73,14
— Bizkaia 15,99
- Gipuzkoa 05,19
- Araba/Alava 02,00
- Total Pais Vasco 23,18

Total 96,32

Afirma la AEAT que habria que realizar
unos nuevos cdlculos comparando en
base 100 las operaciones realizadas en el
territorio de la Administracién del Estado y
en el territorio vasco, de los que resultarian
los siguientes porcentajes:

— Territorio de la Adm. del Estado
75,93

- Total Pais Vasco
24,07

De acuerdo con estos cdlculos se realizaria
en el territorio de la Administracion del Es-
tado mds del 75 por 100 del volumen total
de operaciones.

3) En cuanto a la tercera interpretacion, la
AEAT considera que carece de funda-
mento legal y no estd amparada por el
Concierto.

En sus alegaciones de 29 de noviembre de 2011
(Fundamento de Derecho Tercero), la AEAT in-
voca de nuevo, en primer lugar, el acuerdo
adoptado el 7 de abril de 1995 por la Comisidn
Coordinadora del Pais Vasco, que considera la
“interpretacién oficial” del concepto de territorio
comun consensuada entre la Administracion del
Estado y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
en el seno de dicho érgano de composicién pa-
ritaria. Invoca después la AEAT la sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009, antes
citada.

8. La sentfencia del Tribunal Supremo de 26 de
mayo de 2009 fue dictada en el recurso conten-
cioso nUmero 365/2008 interpuesto contra las re-
soluciones de la Junta Arbifral del Convenio
Econdmico nimeros 16/2007 y 17/2007, las dos de
4 de abril de 2008. Mediante dichas resoluciones

la Junta Arbitral del Convenio resolvid la discre-
pancia existente en el seno de la Comision Coor-
dinadora entre los representantes de ambas
Administraciones respecto a la contestacion a
sendas consultas formuladas acerca del con-
cepto de “territorio comun” a efectos de la apli-
cacién del articulo 182 del Convenio
Econdmico. Este precepto dispone lo siguiente
con relacién al Impuesto sobre Sociedades:

“Los sujetos pasivos que tributen conjuntamente
a ambas Administraciones aplicardn la normativa
correspondiente a la Administracién de su domi-
cilio fiscal. No obstante, los sujetos pasivos que te-
niendo su domicilio fiscal en Navarra hubieran
realizado en el ejercicio anterior en territorio de
régimen comun el 75 por ciento o mds de sus
operaciones totales, de acuerdo con los puntos
de conexién que se establecen en los articulos
19, 20 y 21 siguientes, quedardn sometidos a la
normativa del Estado”.

La Junta Arbitral del Convenio acordd en ambas
resoluciones resolver la consulta “en el sentido de
que el concepto de ‘territorio de régimen
comun’ del articulo 18.2 del Convenio Econd-
mico entre el Estado y la Comunidad Foral de No-
varra debe considerarse infegrado por todo el
territorio espanol que sea distinto del territorio de
la Comunidad Foral de Navarra™.

El recurso contra las citadas resoluciones de la
Junta Arbitral del Convenio que dio lugar a la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo
de 2009 fue interpuesto por la Comunidad Foral
de Navarra, si bien fue parte del proceso a peti-
cion propia SOCIEDAD 1, S.A. La doctrina de la ci-
tada sentencia estd contenida en su
Fundamento de Derecho Tercero, que se trans-
cribe a continuacion:

“El objeto de nuestra interpretacién es el alcance
de la expresion «territorio de régimen comuny 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-
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rritoriales que concurren. De una parte, la Comu-
nidad Foral de Navarra, cuyo territorio estd per-
fectamente delimitado a estos efectos, de ofro
lado, la Administracion del Estado, cuyo territorio
no estd menos perfectamente delimitado, el
resto del territorio espanol que no es la Comuni-
dad Foral de Navarra.

La segunda conclusién que de todo esto se de-
riva es la de la absoluta imposibilidad de consi-
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 clo-
ramente no desean ninguno de los litigantes.

La tercera nota es la de que es indiferente la di-
versidad del territorio que intfegra el denominado
«territorio de régimen comuny de la Administra-
cion del Estado, pues lo relevante y determinante
es que ftodo él configura el territorio de la Admi-
nistracion del Estado en el Convenio. Por eso, el
meritorio esfuerzo desplegado por la representao-
cion de SOCIEDAD 1 a fin de acreditar que en la
Constituciéon Espanola, Estatutos de Autonomia 'y
Leyes Especiales se distingue entre «territorio de
régimen comuny y «territorio foraly es baldio. Aun-
que tal interpretacion sea correcta, lo relevante,
lo decisivo, lo crucial, lo determinante del litigio
gue ahora decidimos no es la concepcidén de lo
que sea «territorio de régimen comun en el orde-
namiento espanoly sino lo que enla Ley del Con-
venio Especial del Estado con Navarra, que
interpretamos, se considera como taly que no es
otra cosa que todo el territorio espanol que no es
Navarra.

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

9. En opinidn de la AEAT, “el tenor literal de la Sen-
tencia resulta tan meridianamente claro, que no
requiere de interpretacion alguna, resultando
perfectamente frasladables las conclusiones que
establece el Tribunal Supremo al supuesto el que
se confraen las presentes alegaciones: con rela-

A ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

cion al Concierto Econdmico con el Pais Vasco,
son igualmente dos las administraciones territoria-
les que concurren, con territorios perfectamente
delimitados a los efectos del Convenio, y, dado
que no existe posibilidad alguna de considerar la
existencia de un tercer territorio ajeno a los dos
considerados, resulta evidente que desde el
punto de vista del Concierto Econdmico, serd te-
rritorio comun el resto del territorio espanol que
no forme parte de los Territorios Histéricos del Pais
Vasco". (Subrayado del original).

10. En su escrito de alegaciones en el conflicto
8/2008, de 14 de marzo de 2013, ENTIDAD 1 argu-
menta en contra de la fuerza de conviccién de
las resoluciones e informes aducidos por la AEAT
en su primer escrito de 12 de febrero de 2009. En
unos casos, como el del acuerdo de la Comisidn
Coordinadora del Concierto de 7 de abril de
1995 y el informe del Departamento de Inspec-
cion Financiera vy Tributaria de la AEAT de 23 de
febrero de 2004, para rechazar su cardcter vin-
culante; en otros, como el de la resoluciéon del
TEAC de 23 de octubre de 2008, anulada, como
sabemos, por la sentencia de la Audiencia Na-
cional de 23 de marzo de 2011, para rebatir su
posicion favorable a la tesis de la AEAT.

ENTIDAD 1 somete también a critica la sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009, de
la que transcribe el Fundamento de Derecho Ter-
cero, mds arriba reproducido, y arguye que “en
apoyo de estas afirmaciones, la propia Sentencia
cita el Acuerdo de 7 de abril de 1995 de la Comi-
siobn Coordinadora anteriormente analizado, vy
entiende que su contenido facilitan tales conclu-
siones”. Anade el citado escrito que las afirma-
ciones contenidas en el Fundamento de Derecho
franscrito “ni conforman por si solas un criterio de
aplicacion general que pueda ser directamente
tomado en consideracién en nuestro supuesto
de hecho, niresultan conformes a Derecho™.

Prosigue el escrito de ENTIDAD 1 de la siguiente
manera:

“La conclusién bdsica defendida por la Senten-
cia franscrita, esto es, ‘la absoluta imposibilidad
de considerar la existencia de un tercer territorio,
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distinto al de las administraciones intervinientes”,
supone, a criterio de esta parte, una pretericién
de los principios bdsicos sobre los que se asienta
la autonomia financiera vy tributaria constitucio-
nalmente reconocida del Pais Vasco, puesto
que, por el mismo motivo expuesto en la Senten-
cia, es decir, la no concurrencia de la autoridad
tributaria del Pais Vasco, lo fijado en el Convenio
Econdmico entre el Estado y la Comunidad Foral
Navarra Unicamente serd aplicable a los territo-
rios sobre los que las Administraciones intervinien-
tes tienen plenas competencias tributarias”.

Mds adelante anade lo que sigue:

“La no concurrencia de la Administracion tributa-
ria vasca en el Convenio Econdmico entre el Es-
tado y la Comunidad Foral de Navarra es, a
sensu contrario de lo afirmado por la Sentencia
del Tribunal Supremo de continua referencia, re-
flejo de la imposibilidad de extender los efectos
juridicos de dicho Convenio a los territorios histo-
ricos vascos, Unica interpretaciéon que garantiza
el respeto al status que la Constituciéon, a través
de su disposicidon adicional primera y del propio
Concierto Econdmico, otorga a dichos territorios
histéricos.

Por tanto, la primera de las conclusiones expues-
tas porla Sala respecto de qué debe entenderse
comprendido dentro de la expresién “territorio
comun” en el marco del Convenio Econémico
choca frontalmente con los argumentos en los
que la propia Sentencia pretende hacer descan-
sar talinterpretacion. La bilateralidad, defendida
por la Sala, que rige la relacién entre las Adminis-
traciones territoriales participes en el Convenio
Econdmico de la Comunidad Foral de Navarrg,
impide, en idénticos términos que los recogidos
en la citada Sentencia, que la Administraciéon del
Estado pueda extender su fuerza vinculante res-
pecto de territorios, como los del Pais Vasco,
cuyas potestades y competencias tributarias son
concertadas. La inclusion del territorio foral vasco
como parte del concepto de “territorio comun”
al que hace referencia el Convenio Econémico
resulta, por tanto, imposible sin la participacion

de la Administracién tributaria competente para
dichos territorios, esto es, la foral. Por ello, a nues-
tro juicio, la interpretacion que postula la Senten-
cia de contfinua referencia, amén de ser
contradictoria en sus propios términos, resulta
contraria a Derecho y, como a continuacion
analizaremos, ajena al concepto de territorio
comun consagrado en el resto de nuestro orde-
namiento juridico, del cual el Convenio Econd-
mico forma parte”.

Propugna ENTIDAD 1 una “interpretacion finalista,
sistemdtica e integradora del ordenamiento juri-
dico”, para la que busca apoyo en el articulo
12.2 de la Ley General Tributaria, 58/2003, de 17
de diciembre, a tenor del cual "en tanto no se
definan por la normativa tributaria los términos
empleados en las normas se entenderdn con-
forme a su sentido juridico, técnico o usual, segin
proceda”, sentido que habrd que atribuir al tér-
mino “territorio comun”, puesto que no lo definen
ni el Concierto ni el Convenio. Siguiendo este mé-
todo, el escrito pasa revista a las siguientes dispo-
siciones:

-Disposiciéon Adicional Primera de la Constitu-
cion Espanola,

-Ley Orgdnica 13/1982, de 10 de agosto, de
Reintegracién y Amejoramiento del Régimen
Foral,

-Ley Orgdnica 3/1979, de 18 de diciembre,
del Estatuto de Autonomia para el Pais
Vasco,

—-Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre,
de Financiacién de las Comunidades Autd-
nomas,

—-Leyes 21/2001, de 27 de diciembre, y
22/2009, de 18 de diciembre, de financia-
cion de las Comunidades Auténomas de ré-
gimen comun y Ciudades con Estatuto de
Autonomia,

—-Leyes del Estado que regulan los impuestos
cedidos y normativa foral que regula los im-
puestos concertados,
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—Ley 12/2002, de 23 de mayo, que aprueba el
Concierto Econémico.

Con relacién al Concierto Econémico, afirma EN-
TIDAD 1 que se aprecia en numerosos preceptos
la contraposicién entre territorio foral y territorio
comun. “Asi se constata en innumerables pre-
ceptos de la citada Ley [12/2002], como, por
ejemplo, en los articulos 6, 7,8, 9, 10, 11 y en las
disposiciones transitorias cuarta y sexta y en la dis-
posicion final Unica”. Y anade que “de estos pre-
ceptos se deriva que el territorio comun se
identifica con el dmbito de aplicacion de la nor-
mativa fributaria general del Estado. Lo mismo
cabe afirmar con respecto a todas las normas
que regulan la exaccidn, gestion e inspeccién de
los distintos impuestos”, y por lo que se refiere al
Impuesto sobre Sociedades, cita los articulos 15,
18y 19.

De este recorrido extrae ENTIDAD 1 la conclusiéon
de que “conforme al sentido juridico emanado
del ordenamiento juridico espanol observado en
su plenitud, infegrado por las disposiciones cita-
das, forma el territorio comun todo el territorio es-
panol con excepcidon de la Comunidad
Autdbnoma del Pais Vasco y de la Comunidad
Foral de Navarra, que constituyen territorios de ré-
gimen foral. En muy contadas palabras y por lo
que atane al supuesto controvertido, Navarra no
es territorio comun sino territorio foral con todos
los efectos juridicos que de ello proceda predi-

car.

El sentido usual de la expresion “territorio comun”
confirma, a juicio de ENTIDAD 1, la anterior con-
clusién. “Mds alld de complejas construcciones
juridicas conforme a las cuales defender una in-
terpretacion expansiva del alcance del con-
cepto de ‘territorio comun’ a los territorios forales,
desde un punto de vista semdntico, los adjetivos
‘comun’ y ‘foral’ delimitan el alcance del con-
cepto de ‘territorio’ como aquél que bien estd
sometido a Derecho comun, bien estd sometido
a Derecho foral. Defender que territorios someti-
dos a Derecho foral pueden quedar incluidos
dentro de la expresidén de ‘territorio comun” re-
sulta muy dificil de sostener”.

A ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

Afirma, finalmente, ENTIDAD 1 que “la deficiencia
fundamental de la que adolece la interpretacion
defendida de adverso radica en una bilaterali-
dad Pais Vasco-Estado mal entendida predicada
del Concierto Econémico. Por este camino la
AEAT se constrine a dicha bilateralidad con ol-
vido del ordenamiento juridico espanol en su ple-
nitud, del que, a no dudarlo, el foral vasco forma
parte, al igual que el foral navarro™.

11. Es evidente que no le es posible a esta Junta
Arbitral entrar a discutir los argumentos aducidos
por ENTIDAD 1 para demostrar que la sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009 es,
como sostiene, contraria a Derecho, ni, por tanto,
tfomar postura ante ellos. Semejante cosa supon-
dria arrogarse de manera inconcebible una po-
testad que seria absurdo siquiera imaginar. Por
tanto, ante la citada sentencia a la Junta Arbitral
le cabe Unicamente comprobar si el criterio del
Tribunal es aplicable al asunto sometido a su de-
cision y, acatdndolo, resolver de acuerdo con
éste.

Es indudable que la doctrina del Tribunal Su-
premo en la sentencia de repetida cita es clara
e inequivoca y aplicable al caso que nos ocupa,
puesto que la cuestion aqui controvertida es
idéntica a la decidida en dicha sentencia. Por
consiguiente, la Junta Arbitral no puede sino
acordar que a efectos del cobmputo de los por-
centajes de volumen de operaciones a que se re-
fieren los articulos 14.Uno y 19.Uno del Concierto
Econdmico el territorio de Navarra forma parte
del territorio comun.

Sin embargo, el respeto a la decision del Tribunall
Supremo no impide ala Junta Arbitral exponer al-
gunas consideraciones acerca de los argumentos
aducidos por ENTIDAD 1. Estas consideraciones se
refieren, en primer lugar, a la conclusion que EN-
TIDAD 1 pretende extraer de su examen de las dis-
posiciones legales de diverso rango que se
refieren a los regimenes tributarios de régimen
foral y comun. Todas ellas distinguen, como es
obvio, entre ambos regimenes y los correspon-
dientes territorios y, por supuesto, atribuyen cardc-
ter foral a los Territorios Histéricos vascos y al de la
Comunidad Foral de Navarra. Pero esta frivial
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constatacion, para la cual no era necesario el
prolijo recorrido por el ordenamiento juridico que
ENTIDAD 1 lleva a cabo, no basta para dar res-
puesta al problema que plantea la referencia al
territorio comun en los preceptos que, como los
del Concierto que enfran en juego en los presen-
tes conflictos, confraponen dicho concepto al te-
rritorio de régimen foral desde la perspectiva de
uno de los territorios forales. Como dice el Tribunal
Supremo en el Fundamento de Derecho Tercero
de la sentencia de 26 de mayo de 2009 transcrito
en el anterior apartado 8, lo decisivo para resolver
la cuestidbn que nos ocupa no es la concepcion
de lo que sea “territorio de régimen comun” en el
ordenamiento espanol sino el significado que
tiene la expresién “territorio comun” en los pre-
ceptos aplicables a la cuestién planteada. Para
resolver este problema hay que acudir a otra
clase de consideraciones, fundamentalmente a
la finalidad de los preceptos en cuestion.

Los preceptos del Concierto Econdmico que cita
ENTIDAD 1 no ofrecen sustento suficiente a la
conclusion pretendida por la entidad. En algunos
de ellos, como los articulos 8, 9 y 10 la expresidon
“territorio comun” no incluye ciertamente al de
Navarra, pero, como hemos senalado, ello no
basta para demostrar que este sea el significado
inequivoco de dicha expresion en todo el Con-
cierto Econémico; desde luego no lo es en el ar-
ticulo 19, que también invoca la entidad,
controvertido en los presentes conflictos. Otros de
los preceptos del Concierto Econdmico citados
por ENTIDAD 1 ni siquiera utilizan la expresion “te-
rritorio comun” (asi los arts. 6, 7, 11, 15y 18 y las
Disposiciones Transitorias Cuarta y Sexta y Final),
por lo que mal pueden servir de base para una
interpretacion de este término.

Deber de la AEAT de paralizar las actuaciones

12. Como expusimos en los antecedentes de
hecho, la cuestion de la nulidad de las actuacio-
nes llevadas a cabo por la AEAT por infraccion
del deber de paralizar tales actuaciones cuando
se plantee un conflicto ante la Junta Arbitral que
impone el articulo 66.2 del Concierto Econdmico,
ha estado planteada desde el origen de los pre-
sentes conflictos. Ese deber ha sido invocado por

la Diputacién Foral de Bizkaia en todos sus reque-
rimientos de inhibicion dirigidos a la AEAT y escri-
tos de planteamiento de los conflictos. Su
alegacién frente a las primeras actuaciones de
comprobacién parcial del grupo 2/86 fue deses-
timada finalmente por la sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de julio de 2008, como ya quedd
indicado en los antecedentes, al no estar consti-
tuida la Junta Arbitral.

La misma cuestiéon se plantea ahora respecto de
las actas de inspeccién A02-71433705, ejercicio
2001, de 6 de mayo de 2008, y A02-71455240,
ejercicio 2002, de 26 de junio de 2008, y los co-
rrespondientes actos de liquidacion de 6 de sep-
fiembre 'y 4 de noviembre de 2008
respectivamente. Paraddjicamente la que pri-
mero suscita la cuestion, que no habia sido plan-
teada por la Diputacion Foral de Bizkaia, es la
AEAT en su escrito de alegaciones en el conflicto
8/2008 de 12 de febrero de 2009, y la constituye
en objeto del conflicto 13/2010, como cuestion
pendiente del anterior, en el escrito de alegacio-
nes en este Ultimo de 29 de noviembre de 2011.

La fesis de la AEAT es que el deber de paraliza-
cion de las actuaciones estuvo vigente en el pe-
riodo comprendido entre el 28 de abril de 2008,
fecha en que le fue noftificado el planteamiento
del conflicto 8/2008, y el 21 de mayo de 2008, en
que le fue notificado el acuerdo de la Junta Ar-
bitral de 12 de mayo de 2008, inadmitiendo a tra-
mite dicho conflicto, que, a juicio de la AEAT,
puso fin a la vigencia de dicho deber. En opinidn
de la Agencia Tributaria el delimitado por ambas
fechas fue el “Unico periodo en el que coincidie-
ron en el tiempo las actuaciones inspectoras de
la AEAT y la existencia, real y efectiva, de un con-
flicto de competencias planteado ante la Junta
Arbitral del Concierto”.

Anade la AEAT que

“si bien es cierto que el conflicto de competen-
cias seguia existiendo, en el momento en que fi-
naliza el procedimiento de comprobacion e
investigacion y se dicta acuerdo de liquidacién
por parte de los érganos de inspeccion de la
AEAT, el conflicto de competencias estaba
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siendo tramitado ante el Tribunal Supremo vy es
éste precisamente el motivo por el cual la Junta
Arbitral acuerda su inadmision.

Las previsiones del Concierto y el RJACE relativas
a la obligacién de paralizaciéon de las actuaciones
por parte de las Administraciones afectadas por
un conflicto de competencias, solamente resultan
de aplicacién en el supuesto en el que el conflicto
de competencias esté residenciado en sede de
la Junta Arbitral prevista en el Concierto. Si el con-
flicto se encuentra planteado en cualquier otfra
instancia judicial o administrativa, no procede la
aplicacién de los citados articulos y, por tanto, no
procede la paralizacién de actuaciones, tal como
recoge numerosa jurisprudencia’.

En sustento de esta afirmacién cita la AEAT las
sentencias del Tribunal Supremo de 10 de julio de
2008, 9 de marzo de 2011 (rec. nUm. 2475/2006) y
10 de marzo de 2011 (rec. num. 5775/2006).

En su pedimento la AEAT solicita de esta Junta Ar-
bitral que acuerde en este punto “que no resulta
procedente la ampliacién de los periodos de pa-
ralizacion de las actuaciones inspectoras adop-
tados por la AEAT por la existencia ante esa Junta
Arbitral del conflicto n° 8/2008".

La Diputacién Foral de Bizkaia y ENTIDAD 1 nie-
gan, por el contrario, que el deber de paraliza-
cién de las actuaciones estuviese limitado, como
sostiene la AEAT, al periodo comprendido entre
el planteamiento del conflicto 8/2008 y su inad-
misién por la Junta Arbitral. La Diputacién argu-
menta en su escrifo de alegaciones en el
conflicto 13/2010, de fecha 23 de mayo de 2012,
que la Junta Arbifral, por medio de su acuerdo
de 10 de noviembre de 2008, por el que revocd
el de inadmision de 12 de mayo de 2008, admitié
a trdmite el conflicto originariamente planteado
y no un conflicto nuevo. De ello deduce la Dipu-
tacién Foral de Bizkaia que se debe tomar como
fecha de planteamiento del conflicto al menos
la del 14 de marzo de 2008, “fecha de presento-
cién oficial ante la Junta Arbitral”. En apoyo de
esta tesis aduce la Diputacién la sentencia de la
Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2011, que
afirma lo siguiente:

A ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

“La revocacién por parte de la Junta Arbitral de

su anterior resolucién de 12 de mayo de 2008, no
supone el planteamiento de un nuevo conflicto
de competencias, sino la admision del conflicto
ya planteado el 14 de marzo de 2008, por lo que
los efectos de la paralizacion de actuaciones
previstos en el articulo 66.Dos de la Ley del Con-
cierto Econdmico y en el articulo 15.1 del Regla-
mento de la Junta Arbitral, adquieren plena
vigencia desde el 14 de marzo de 2008. En este
sentido, recordar que la resolucion de la Junta Ar-
bitral de 10 de noviembre de 2008 habla de ‘...
admitir a frdmite el planteamiento del mencio-
nado conflicto’, esto es, del conflicto planteado
en su dia, no de un conflicto nuevo™.

En conclusién, la Diputacién Foral de Bizkaia sos-
tiene que “la AEAT ha incumplido el deber esta-
blecido en el art. 66 del Concierto Econémico, al
menos desde el 14 de marzo de 2008 con las con-
secuencias que de dicho incumplimiento pudie-
ran derivarse”.

En su escrito de alegaciones en el expediente
13/2010, de fecha 7 de junio de 2012, ENTIDAD 1
franscribe extensamente los Fundamentos de De-
recho de la sentencia de la Audiencia Nacional
de 23 de marzo de 2011, de los que se deduce,
a su juicio, que a los efectos del articulo 66.2 del
Concierto Econémico el conflicto se sustancia
desde el 14 de marzo de 2008 de manera ininte-
rrumpida, por lo que “debe reputarse como no
producida el acta de inspeccién (acta nUmero
A02-71455240) en relacion con el IS del ejercicio
2002 de ENTIDAD 1 incoada el 26 de junio de
2008". En consecuencia, pide a la Junta Arbitral
que declare "el incumplimiento por parte de la
AEAT de su deber de paralizacion de actuacio-
nes respecto del procedimiento inspector que
concluye con el acta Unica de disconformidad
al grupo fiscal 2/86, de fecha 26 de junio de 2008,
en el que SOCIEDAD 1, S.A. aparece como socie-
dad dominante, en relacién con el Impuesto
sobre Sociedades del ejercicio 2002 (acta nu-
mero A02-71455240), acta que debe reputarse
como no producida”.

13. Lo que la Diputacién Foral de Bizkaia y ENTIDAD
1 piden a esta Junta Arbitral es que declare que
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la AEAT incumplié el deber de paralizacion de las
actuaciones inspectoras derivado de la penden-
cia de un conflicto ante este érgano. Pero es claro
que la pretension de ambas partes va mds allé de
esta declaracion abstracta y apunta a la impug-
nacién de la validez de las actuaciones en cues-
tién, es decir, en definitiva, las actas relativas al
Impuesto sobre Sociedades del grupo 2/86 del
ejercicio 2002 y los actos de liquidacion derivados
de ellas. Esta es también la pretension a la que
preventiva e implicitamente se opone la AEAT. En
efecto, la Diputacién Foral de Bizkaia alude a “las
consecuencias que pudieran derivarse” del in-
cumplimiento y ENTIDAD 1 expresamente afirma
que esa acta “debe reputarse como no produ-
cida”. No piden, sin embargo, directamente a la
Junta Arbitral que declare la nulidad de tales
actos porque son plenamente conscientes de la
falta de competencia de este érgano para pro-
nunciarse acerca de ella, pues es obvio que es
ofra la via adecuada para impugnar su validez.

Ahora bien, la resolucion que se pide a la Junta
Arbitral de que declare abstractamente que la
AEAT incumplié su deber de paralizar las actua-
ciones entraina implicitamente un pronuncia-
miento sobre la validez de las que ocasionaron
tal incumplimiento. En efecto, declarada la in-
fraccion del mencionado deber la consecuencia
ineludible es la nulidad de los actos infractores.
En este sentido, la Sala de lo Contencioso de la
Audiencia Nacional, en la sentencia de 23 de
marzo de 2011 de repetida cita declard la nuli-
dad de la resolucion del TEAC de 23 de octubre
de 2008 precisamente por infraccion del articulo
66.2 del Concierto Econdmico, desestimando,
como sefalan la Diputacién Foral de Bizkaia y EN-
TIDAD 1, argumentos de confrario de la Adminis-
tracion del Estado similares a los ahora esgrimidos
por la AEAT. En consecuencia, es forzoso concluir
que la Junta Arbitral carece de competencia
para emitir una declaracion en términos abstrac-
tos acerca del cumplimiento o no porla AEAT del
deber de paralizacion de las actuaciones.

Confirma laincompetencia senalada la conside-
racién de que una declaracién de esa natura-
leza, que predeterminaria en el plano de la pura
I6gica la decision de los érganos competentes

para resolver en via de recurso acerca de la va-
lidez de los actos de la AEAT no podria en modo
alguno prejuzgar en el plano juridico esta deci-
sion. En ofros términos, el hipotético acuerdo de
la Junta Arbitral careceria absolutamente de efi-
cacia juridica en este aspecto.

Cabe anadir que el deber de paralizar las actua-
ciones impuesto por el articulo 66.2 del Concierto
Econdmico nace para las Administraciones afec-
tadas por obra de la ley, en virtud de la incoa-
cion del procedimiento de conflicto, y no
corresponde a la Junta Arbitral controlar su cum-
plimiento ni, por tanto, resolver sobre éste. La
Junta Arbitral ya tuvo ocasion de pronunciarse en
este sentido en la contestacién a una peticion
formulada por ENTIDAD 1 el 18 de febrero de
2008, en el marco del conflicto 8/2008, para que
la Junta requiriese a la AEAT el cumplimiento del
deber de paralizaciéon de las actuaciones. En
dicha contestacion, de fecha 12 de mayo de
2008, el Presidente de la Junta Arbitral senald la
falta de competencia de ésta para formular el
requerimiento que se le solicitaba, indicando que
“ni el articulo 66.2 del Concierto Econdmico ni el
articulo 15.1 del Reglamento de la Junta Arbitral
del Concierfo, aprobado por Real Decreto
1760/2007, de 28 de diciembre, que contiene una
norma semejante, atribuyen ala Junta Arbitral la
facultad de velar por el cumplimiento de ese
mandato, cuya infraccién, en su caso, produciria
consecuencias ajenas al dmbito de competen-
cias de este érgano arbitral”.

En su virtud, la Junta Arbitral
ACUERDA
Declarar:

1°) Que ENTIDAD 1, S.A. (NIF: A---1) estaba so-
metida a la normativa estatal en relacién
con el Impuesto sobre Sociedades, ejerci-
cio 2002.

2°) Que la competencia para la inspeccién
de dicha entidad en relacién con el men-
cionado Impuesto y ejercicio correspondia
a la Administracién del Estado
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Objeto del conflicto - Competencia ins-
pectora. Determinacién del porcentaje
de volumen de operaciones realizado en
territorio coman.

Resolucion R 8/2013 Expediente 1/2010

En la ciudad de Vitoria-Gasteiz, a 27 de mayo de
2013

La Junta Arbitral del Concierto Econdmico con la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, com-
puesta por D. Carlos Palao Taboada, Presidente,
y D. Isaac Merino Jara y D. Francisco Javier Mu-
guruza Arrese, Vocales, ha adoptado el siguiente

ACUERDO

sobre el conflicto planteado por la Agencia Esta-
tal de Administraciéon Tributaria frente a la Dipu-
tacién Foral de Bizkaia sobre la normativa
aplicable ala entidad ENTIDAD 1, S.A. (NIF: A---1)
y la competencia inspectora sobre esta misma
entidad en relacién con el Impuesto sobre Socie-
dades, ejercicio 2004, y el Impuesto sobre el Valor
Anadido, ejercicio 2007, que se tramita ante esta
Junta Arbitral con el nUmero de expediente
1/2010.

I. ANTECEDENTES

1. El presente conflicto fue planteado por la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria
(AEAT) por medio de un escrito de su Director Ge-
neral de fecha 9 de marzo de 2010, que tuvo en-
trada en esta Junta Arbitral el siguiente dia 11. De
dicho escrito y los documentos a él adjuntos re-
sultan los siguientes antecedentes:

—El 17 de noviembre de 2009 se recibié en la
AEAT un listado de actas Unicas incoadas
por la Diputacién Foral de Bizkaia a ENTIDAD
1, S.A. (NIF: A---1) —en adelante ENTIDAD 1-
con fecha 18 de diciembre de 2008, por el
Impuesto sobre Sociedades (IS), ejercicios
2004, 2005 y 2006, y por el Impuesto sobre el
Valor Anadido (IVA), ejercicios 2005, 2006 y
2007.

A ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

—El 13 de enero de 2010 la AEAT notificd a la
Diputacién Foral de Bizkaia un escrito de
igual fecha en el que, en virtud de los ante-
cedentes y fundamentos de Derecho que
exponia, afirmaba que le correspondia la
competencia inspectora en relacién con el
IS, ejercicio 2004, y el IVA, ejercicio 2007 y re-
queria a la Diputacion Foral de Bizkaia de in-
hibicibon en todas las actuaciones
inspectoras relativas a dichos conceptos, pe-
riodos y entidad. Requeria también a la Di-
putacién Foral de Bizkaia para que
rectificase la interpretacién de los puntos de
conexién del Concierto y la determinacion
de las proporciones de tributacion corres-
pondientes a cada Administracion realiza-
das en las actas antes mencionadas.

—El Director General de Hacienda de la Dipu-
tacién Foral de Bizkaia acordd el 9 de fe-
brero de 2010 rechazar el anterior
requerimiento, decision que fue trasladada
a la AEAT el siguiente dia 11. El fundamento
de este acuerdo se encuentra en un informe
del Servicio de Inspeccién de la Hacienda
Foral de Bizkaia de 8 de febrero de 2010.

2. El escrito de planteamiento concluye con la
peticion a la Junta Arbitral de que declare “la
falta de competencia de la Diputacién Foral de
Vizcaya para inspeccionar el Impuesto sobre So-
ciedades 2004 y el IVA 2007 de ENTIDAD 1, S.A.,
[...] que la normativa aplicable en dichos perio-
dos es la estatal y [...] que el punto de conexidn
aplicado en las actas incoadas por la Diputacién
Foral por el Impuesto sobre Sociedades 2004,
2005y 2006 y el IVA 2005, 2006 y 2007 a las entre-
gas de energia realizadas por el obligado no se
ha fijodo de acuerdo con el Concierto”

3. La Junta Arbitral admitié a trdmite el conflicto
en su reunion de 24 de junio de 2011 y el 27 de
octubre de 2011 notificé el planteamiento a la Di-
putacion Foral de Bizkaia, emplazdndola para la
formulacion de alegaciones en el plazo de un
mes. La Diputacién Foral de Bizkaia evacud este
trédmite por medio de un escrito de su Secretario
General Técnico de fecha 23 de noviembre de
2011, que tuvo entrada el dia siguiente en esta

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZfKEAK

263



264

REFERENCIAS

Junta Arbitral, al que se adjuntaba un “informe
sobre alegaciones” de la Inspeccién de la Ho-
cienda Foral de Bizkaia. Este documento termina
con unas conclusiones, la primera de las cuales
es la afirmacién de la competencia de la Dipu-
tacion Foral de Bizkaia para la comprobacion del
IS, ejercicio 2004, y del IVA, ejercicio 2007.

4. Tras la puesta de manifiesto del expediente for-
mularon alegaciones las dos Administraciones en
conflicto y la entidad interesada, ENTIDAD 1. La
Diputacién Foral de Bizkaia lo hizo mediante un
escrito del Subdirector de Coordinacién y Asisten-
cia Técnica del Departamento de Economia y Fi-
nanzas de fecha 7 de febrero de 2012 y la AEAT
por medio de un escrito de su Directora General
de fecha 9 de febrero de 2012. La entidad con-
fribuyente, a la que a su instancia le fue conce-
dida una ampliacién del plazo para formular
alegaciones, las presentd por medio de un escrito
de fecha 27 de febrero de 2012.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Existen ciertas discordancias entre las partes en
cuanto al objeto del presente conflicto que es
necesario despejar antes de abordar su examen.
Para la AEAT dicho objeto es friple: 1°) La compe-
tencia inspectora en relacién con el IS, ejercicio
2004 vy el IVA, ejercicio 2007; 2°) La normativa apli-
cable a dichos impuestos y ejercicios; y 3°) La in-
terpretacion mantenida por la Diputacion Foral
de Bizkaia de los puntos de conexién aplicados
en las actas levantadas por la Hacienda Foral a
ENTIDAD 1 respecto al IS, ejercicios 2004 a 2006, e
IVA, ejercicios 2005 a 2007. En sus segundas ale-
gaciones, la AEAT omite en su solicitud la referen-
cia a la normativa aplicable.

El informe del Servicio de Inspeccion de la Dipu-
tacién Foral de Bizkaia, que contiene sus alega-
ciones iniciales no contiene un petitum formal,
pero en sus conclusiones parece limitar la cues-
tion contfrovertida a la competencia inspectora.
En sus segundas alegaciones, que si contienen
una peticién expresa a la Junta Arbitral, la Dipu-
tacién Foral pide a ésta que “declare que la
competencia de inspeccion de la entidad ENTI-
DAD 1, S.A.U. de los periodos impositivos y ejerci-

cios de referencia corresponde a la Hacienda
Foral de Bizkaia al considerar correcta la interpre-
tacién de los puntos de conexidn establecidos en
el Concierto Econémico recogidos en la funda-
mentacion de las actas de inspeccion formaliza-
das por la Inspeccion Foral de los Tributos de esta
Diputacién Foral de Bizkaia, con singular atencién
al criterio aplicable a las ventas de energia a
clientes de tarifa integral”.

Finalmente, ENTIDAD 1 refiere su solicitud a las mis-
mas cuestiones que la AEAT, con exclusion de la
normativa aplicable, aunque en sentido opuesto
a dicho érgano estatal.

En vista de los planteamientos expuestos debe-
mos concluir que el objeto del presente conflicto
es determinar a cudl de las dos Administraciones
correspondia la competencia inspectora res-
pecto del IS, ejercicio 2004, e IVA, ejercicio 2007.
La cuestidén de la normativa aplicable no estd di-
rectamente discutida aqui, aunque su solucidn
respecto del IS -Unico en el que puede plante-
arse, puesto que la regulacion del IVA es uni-
forme, salvo las  cuestiones  formales
mencionadas en el articulo 26 del Concierto Eco-
némico- depende de las mismas reglas que las
que determinan la competencia inspectora (arts.
14.Uno y 19.Uno del Concierto Econdmico), por
lo que la respuesta a ambas cuestiones es nece-
sariamente coincidente.

La interpretacion de los puntos de conexidn en
ejercicios en los que no estd en discusion la com-
petencia inspectora, como son los ejercicios 2005
y 2006, tanto en relacién con el IS como con el
IVA, no es competencia de esta Junta Arbitral. En
efecto, no incumbe a este érgano la interpreta-
cién en abstracto del Concierto Econémico sino
Unicamente en cuanto tal interpretacion sea ne-
cesaria para resolver los conflictos propios de sus
atribuciones. Asi se deduce del articulo 66 del
Concierto Econdmico, segun el cual son funcio-
nes de la Junta Arbitral resolver los conflictos que
se planteen “enrelacién con la aplicacion de los
puntos de conexién de los tributos concertados”
y “conocer de los conflictos que surjan entre las
Administraciones interesadas como consecuen-
cia de la interpretacién y aplicacion del presente
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Concierto Econémico a casos concretos concer-
nientes a relaciones tributarias individuales”.

2. La cuestion objeto del presente conflicto, asi
definida, debe resolverse por aplicacion de los
preceptos del Concierto Econémico que se trans-
criben a continuacioén, en la redaccion originaria,
establecida por la Ley de aprobacién del Con-
cierto, 12/2002, de 23 de mayo. La modificacion
de la cifra determinante del volumen de opera-
ciones establecida por la Ley 28/2007, de 25 de
octubre, es aplicable a los ejercicios que se ini-
cien a partir del 1 de enero de 2008 (Disposicidon
Transitoria Primera del Concierto Econdmico, en
la redaccion de la Ley 28/2007).

Impuesto sobre Sociedades:

Articulo 19. Inspeccién del Impuesto.

Uno. La inspeccion del Impuesto se realizard por
la Diputacion Foral competente por razéon del te-
rriforio cuando el sujeto pasivo tenga su domicilio
fiscal en el Pais Vasco.

No obstante, la inspeccién de los sujetos pasivos
cuyo volumen de operaciones en el ejercicio an-
terior hubiera excedido de 6 millones de euros y
en dicho ejercicio hubieran realizado en territorio
comun el 75 por 100 o mds de su volumen de
operaciones, corresponderd a la Administracion
del Estado.

Asimismo, la inspeccion de los sujetos pasivos
cuyo domicilio fiscal radique en territorio comun,
su volumen de operaciones en el ejercicio ante-
rior hubiera excedido de é millones de euros y hu-
bieran realizado la fotalidad de sus operaciones
en territorio vasco, se realizard por la Diputacion
Foral competente por razén del territorio.

Impuesto sobre el Valor Anadido:

Articulo 27. Exaccidon del Impuesto.

Uno. La exaccion del Impuesto sobre el Valor
AnRadido se ajustard a las siguientes normas:

TA ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

Segunda. Cuando un sujeto pasivo opere en te-
rritorio comun y vasco tributard a ambas Adminis-
traciones en proporcién al volumen de
operaciones efectuado en cada territorio, deter-
minado de acuerdo con los puntos de conexion
que se establecen en el articulo siguiente.

Tercera. Los sujetos pasivos cuyo volumen total
de operaciones en el ano anterior no hubiera ex-
cedido de 6 millones de euros tributardn, en todo
caso, y cualquiera que sea el lugar donde efec-
tUen sus operaciones a la Administracién del Es-
tado, cuando su domicilio fiscal esté situado en
territorio comUn y a la Diputacion Foral corres-
pondiente cuando su domicilio fiscal esté situado
en el Pais Vasco.

Dos. Se entenderd como volumen total de ope-
raciones el importe de las contraprestaciones, ex-
cluido el Impuesto sobre el Valor Anadido y el
recargo de equivalencia, en su caso, obfenido
por el sujeto pasivo en las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas en su activi-
dad.

Articulo 29. Gestién e inspeccién del Impuesto

Seis. La inspeccion se realizard de acuerdo con
los siguientes criterios:

b) La inspeccion de los sujetos pasivos que deban
tributar en proporcion al volumen de sus opera-
ciones realizadas en territorio comun y vasco se
realizard de acuerdo con las siguientes reglas:

Segunda. Sujetos pasivos con domicilio fiscal en
territorio vasco: la comprobacién e investigaciéon
serd realizada por los érganos competentes de la
Administracién Foral correspondiente al domicilio
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fiscal, sin perjuicio de la colaboraciéon de la Ad-
ministracién del Estado, y surtird efectos frente a
todas las Administraciones competentes, inclu-
yendo la proporcién de tributacién que corres-
ponda a las mismas. En el caso de que el sujefo
pasivo haya realizado en el ejercicio anterior en
territorio comun el 75 por 100 o mds de sus ope-
raciones, de acuerdo con los puntos de conexidon
establecidos, serd competente la Administracion
del Estado sin perjuicio de la colaboracion de las
Diputaciones Forales.

De acuerdo con los preceptos transcritos, los re-
quisitos necesarios para que la competencia ins-
pectora tanto acerca del IS, ejercicio 2004, como
acerca del IVA, ejercicio 2007, respecto a un su-
jeto pasivo domiciliado fiscalmente en el Pais
Vasco, como es el caso indiscutido de ENTIDAD
1, correspondiese a la Administracion del Estado
eran los siguientes:

—Que el volumen de operaciones en el ejerci-
cio anterior hubiera excedido de é millones
de euros, y

—Que en dicho ejercicio se hubiese realizado
en territorio comun el 75 por 100 o mds de su
volumen de operaciones.

Es pacifico que en los ejercicios 2003 y 2006 el vo-
lumen de operaciones de ENTIDAD 1 superd la
cantidad de 6 millones de euros, por lo que la so-
lucion de las cuestiones controvertidas en los pre-
sentes conflictos depende exclusivamente del
porcentaje de dicho volumen de operaciones
que se considere realizado en territorio comuin en
dichos ejercicios.

Los porcentajes de fributacion declarados por
ENTIDAD 1 a las distintfas Administraciones en los
ejercicios 2003 a 2006 fueron los siguientes:

Con arreglo a los datos anteriores, el porcentaje
de volumen de operaciones de ENTIDAD 1 en te-
rritorio comun sélo superaria el 75 por 100 del total
en los ejercicios 2003 y 2006, que es la cuestion
debatida en el presente conflicto, si se entiende
que a efectos de este cOmputo el territorio nava-
rro forma parte del territorio comun.

Los anteriores porcentajes resultan de la aplica-
cion de las reglas sobre el lugar de realizacién de
las operaciones establecidas por el Concierto
Econdmico, de acuerdo con la calificacién de
las operaciones aplicada por ENTIDAD 1. Sin em-
bargo, la Inspeccién de la Hacienda Foral de Biz-
kaia, en las actas levantadas a esta enfidad el 18
de diciembre de 2008, corrigid esos porcentajes
de volumen de operaciones realizados en cada
territorio basdndose en un nuevo método de
coémputo de tales porcentajes, del cual se deriva
una calificacion de las operaciones distinta de la
que sirvié de base a los declarados.

La explicacién de esta modificacién exige una
minima comprension del sistema eléctrico espa-
nol en los anos considerados; es decir, de los tipos
de empresas que actian en dicho sistema y sus
respectivas actividades. Este sistema estd muy su-
cintamente descrito por la Diputacién Foral de
Bizkaia en sus distfinfos escritos y de manera
mucho mds detallada, como cabia esperar, en
ellargo escrito de alegaciones de ID de fecha 27
de febrero de 2012, en el que se describe muy
prolijamente el "marco regulatorio del sector
eléctrico”. La explicacion que sigue se basa fun-
damentalmente en dicho escrito.

a. Sistema eléctrico espanol. El periodo transitorio

La disposicion fundamental reguladora del sector
eléctrico en el periodo considerado era la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico
(LSE), todavia vigente con numerosas modifica-
ciones. La LSE distingue los siguientes tipos de ac-
tividades: generacién o produccién de energia,
tfransporte, distribucién y comercializacién de
electricidad. Las redes de transporte conectan la
centrales de produccién de energia con los nU-
cleos de poblacién, transportan la energia desde
la central de producciéon a las redes de distribu-
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cién en baja, que se encargan de llevar la ener-
gia hasta el punto del consumo final. La distribu-
cién consiste en la transmision de energia
eléctrica desde la red de transporte hasta los
puntos de consumo; en ofras palabras, se circuns-
cribe a la construccién, mantenimiento y opera-
cion de las redes de distribucién que han de ser
utilizadas para la transmisién de la electricidad
demandada por todos los clientes conectados a
la red del distribuidor. La red de distribucion co-
mienza donde acaba la red de fransporte. Las su-
bestaciones de fransformacién que @ se
encuentran en los nicleos de poblacién produ-
cen la conversidn de la energia de alta tensién
(220 Kv) a baja tension, tras lo cual la energia se
transporta por la red de distribucién hasta los
consumidores finales. La LSE infrodujo la figura de
los comercializadores de energia eléctrica con el
fin de establecer competencia en el sector me-
diante el reconocimiento del derecho de adqui-
sicion de la energia en el mercado libre a quien
se elija de entre los sujetos del sistema autorizados
para ello, al mismo tiempo que se satisface un
pedje por el acceso y uso de las redes eléctricas
a fin de transportar la energia adquirida. La acti-
vidad caracteristica del comercializador consiste
en la compra de energia en el mercado mayo-
rista y en la venta a un precio libremente pac-
tado en el mercado minorista.

Durante un periodo transitorio delimitado por los
anos 2000 y 2009 la distribucién comprendia tam-
bién la venta a determinados consumidores fina-
les de la energia eléctrica (“venta a tarifa”). La
transposiciéon al Derecho espanol de la Directiva
2003/54/CE se llevé a cabo por la Ley 17/2007, de
4 de julio, que modifica la LSE. Esta Ley dispuso
que la actividad de suministro de energia a tarifa
dejase de formar parte de la actividad de los dis-
tribuidores eléctricos, una vez que se creasen las
denominadas “tarifas de Ultimo recurso”, como
un servicio universal prestado en exclusiva por las
empresas comercializadoras.

En el curso del periodo transitorio las empresas
distribuidoras tenian dos tipos de clientes:

—Clientes a tarifa de acceso o clientes cudlifi-
cados. Estos clientes contratan el suministro
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de energia con una empresa comercializa-
dora, que compra la energia en el mercado
de la electricidad. Los clientes cualificados
también pueden adquirir la energia directa-
mente en el mercado. Las empresas distribui-
doras prestan en estos casos el servicio de
transporte y distribucién por redes propias
hasta el punto de consumo.

—Clientes a tarifa integral. Las empresas distri-
buidoras transportan energia para estos
clientes por las redes de distribucién (es
decir, el mismo servicio que presan a los
clientes a tarifa de acceso) y, ademds, les
venden directamente la energia. Los clientes
a tarifa integral pagaban a las empresas dis-
fribuidoras unas tarifas establecidas cada
ano mediante Real Decreto, que se determi-
naban en funcién de la estimacién de los
costes globales del sector eléctrico; su im-
porte debia cubrir todos los costes de este
sector y refribuir a todos los sujetos que parti-
cipan en el suministro.

Los ingresos percibidos por las distribuidoras de sus
clientes a tarifa integral se destinaban, en primer
lugar, a pagar al productor de electricidad con
arreglo a los precios del mercado energético. El
resto de la recaudacién se entregaba a la Comi-
sion Nacional de la Energia (CNE) para que
como organismo liquidador retribuyera a todos
los agentes y operadores del sistema, es decir,
fundamentalmente fransportistas y distribuidores.
No se preveia una retribucion especifica que re-
munerase la venta de energia eléctrica. El sis-
tema compensaba a las empresas distribuidoras
los costes de la compra de la energia mediante
una formulacién que trataba de acercarse al
mdximo al coste de la compra realmente incu-
rrido por estas empresas, por lo que, afirma ENTI-
DAD 1, la venta de energia no aportaba ningun
valor anadido a la empresa. Es decir, el cobro de
la facturacién a los clientes a tarifa integral se
destinaba a pagar el coste de la energia eléc-
trica, aretribuir la actividad de distribucién y ges-
tion comercial y a retribuir al resto de los agentes
del sistema; por tanto, las empresas distribuidoras
actuaban como recaudadoras del sector eléc-
frico.
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ENTIDAD 1 se crea en 2000 en virtud de la exigen-
cia impuesta por la LSE de que la actividad de
transporte y distribucion de energia eléctrica
fuese realizada de manera exclusiva por una en-
tidad, declardndola incompatible con las de pro-
duccién y comercializacién. ENTIDAD 1 ha venido
realizando las actividades de transporte y distri-
bucién de energia eléctrica dentro del grupo EM-
PRESA MATRIZ de forma efectiva desde el 1 de
julio de 2000. EMPRESA MATRIZ, S.A. sigui6 reali-
zando la actividad de comercializacién o venta
libre de energia y ENTIDAD 2, S.A. la de produc-
cién de energia. Durante el periodo transitorio,
hasta el 1 de julio de 2009, ENTIDAD 1 realizd ade-
mds, por mandato legal, la actividad de suminis-
fro de electricidad a los clientes a tarifa infegral.

b. Lugar de realizacién de las operaciones a
efectos de la determinacién del porcentaje de
volumen de operaciones redlizado en cada terri-
forio

Los porcentajes de volumen de operaciones re-
alizado en cada territorio declarados por ENTI-
DAD 1 enellS e IVA, en los ejercicios 2003 a 2007
resultaban de la aplicacién de los arficulos 16,
para el IS, y 28, para el IVA, del Concierto Econé-
mico, a partir de las siguientes calificaciones de
las operaciones. El primero de los citados articulos
dispone lo siguiente, en la parte aqui pertinente:

Articulo 16. Lugar de realizacion de las operacio-
nes.

Se entenderdn realizadas en el Pais Vasco las
operaciones siguientes:

A) Entregas de bienes:

1.° Las entregas de bienes muebles corporales
cuando se realice desde territorio vasco la
puesta a disposicion del adquirente.
Cuando los bienes deban ser objeto de
fransporte para su puesta a disposicion del
adquirente, las entregas se entenderdn re-
alizadas en el lugar en que se encuentren
aquéllos al tiempo de iniciarse la expedi-
cion o el transporte. Esta regla tendrd las si-
guientes excepciones:

a) Sise trata de bienes transformados por
quien realiza la entrega, se entenderd
efectuada ésta en el territorio vasco si
se realizd en dicho territorio el Ultimo
proceso de transformacién de los
bienes enfregados.

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

B) Prestaciones de servicios:

1.° Las prestaciones de servicios se entende-
rén realizadas en territorio vasco, cuando
se efectUen desde dicho territorio.

C) No obstante lo dispuesto en las letras A) y B)
anteriores, se entenderdn realizadas en el Pais
Vasco las operaciones que a continuacion se es-
pecifican, 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 gria.

El articulo 28 del Concierto Econdmico es idén-
tico al anterior, salvo alguna variante de redac-
cion que no afecta a su contenido.

La aplicacién de los anteriores preceptos que
llevd a cabo ENTIDAD 1 en sus declaraciones li-
quidaciones de los ejercicios en cuestion fue la si-
guiente:

—-Las operaciones de prestacién de servicios
de acceso ala red de distribucion alos clien-
tes que adquieren la energia eléctrica en el
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mercado liberalizado (clientes a tarifa de ac-
ceso) se localizaron integramente en el Terri-
torio Histérico de Bizkaia, lugar donde radica
el domicilio fiscal de ENTIDAD 1, de acuerdo
con la regla especifica aplicable a los servi-
cios de transporte (apartado C), 2°).

—Los ingresos derivados del suministro de ener-
gia eléctrica (tarifa integral) se localizaron en
funciéon del territorio en que se realiza el Ul-
timo proceso de transformacién [apartado
A), 1°, a)]. El Ultimo proceso de transforma-
cion de la energia eléctrica se produce en
el lugar donde estd localizado el punto de
suministro, ya que es ahi donde la energia se
convierte ala tensidon que requiere el cliente.

—Los ingresos derivados del alquiler de conta-
dores se imputaron a cada territorio en fun-
cién del lugar donde estdn instalados dichos
equipos (apartado B), 1°).

—El resto de ingresos de la entfidad (por repa-
racion de averias o modificacion de instala-
ciones, servicios de mantenimiento para
terceros, trabajos para Red Eléctrica de Es-
pana, venta de residuos, efc.) se localizaron
en los diferentes territorios en funcién de la
plantilla media ubicada en cada territorio,
por aplicaciéon de la regla del lugar de pres-
taciéon del servicio.

c. El nuevo método de determinacién del por-

centaje de volumen de operaciones propug-

nado por la Diputacion Foral de Bizkaia

3. Sin embargo, como ya se ha indicado mds
atrds, la Inspeccion de la Hacienda Foral de Biz-
kaia en las actas levantadas en 2008 corrigio los
anteriores criterios de aplicacién de los articulos
16y 28 del Concierto Econémico. En dichas actas
se menciona que ENTIDAD 1 presenté el 23 de
julio de 2008 a la Hacienda Foral de Bizkaia un es-
crito en el que sostenia que los criterios utilizados
en sus declaraciones para la determinacion del
volumen de operaciones de cada territorio no
eran adecuados a los principios y métodos de re-
tribucién de las actividades del sector eléctrico y
que los ingresos derivados de los servicios de ac-
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ceso a la red de distribucién estaban computa-
dos por debajo de su importancia relativa en re-
lacion al conjunto de las operaciones de la
empresa. La Diputacion Foral de Bizkaia asumid
estas criticas y en las mencionadas actas aplicé
un nuevo método de cdmputo de los porcenta-
jes de volumen de operaciones de cada territo-
rio.

La alegada incorreccion del método anterior
consiste en “no haber considerado que dentro
de la tarifa integral, que es la contraprestacion al
servicio completo de suministro de electricidad
(venta de energia mds servicio de transporte/dis-
tribucién hasta el punto de suministro), hay una
parte que estd retribuyendo el servicio de transito
por la red hasta el punto de consumo que, a
efectos del cdiculo del volumen de operaciones
deberia desgajarse de la regla de entrega de
bienes corporales y asignarse a la regla de pres-
tacién de servicios de transporte”. En consecuen-
cia, ENTIDAD 1 vy la Diputacion Foral de Bizkaia
proponen dividir los ingresos por tarifa integral en
sus dos componentes: los ingresos por venta de
energia y los ingresos por los servicios de distribu-
cién, asignando los primeros al lugar de la puesta
a disposicién del adquirente o punto de consumo
(que normalmente coincidird en el mismo territo-
rio en que la energia eléctrica sale de la red de
alta tension de Red Eléctrica de Espana para ini-
ciar el frénsito por las redes de distribucion de la
compania) y los segundos al territorio del domici-
lio fiscal de la Entidad que realiza la distribucion
de energia eléctrica. El resto de las operaciones
de ENTIDAD 1 mantiene su localizacion anterior.

ENTIDAD 1 vy la Diputacién Foral reconocen que
“la Unica dificultad para la puesta en prdctica de
este criterio consiste en hacer una diseccion per-
fecta de los ingresos de estas dos operaciones,
ya que la tarifa integral no distingue el precio de
la entrega de la energia y el de la utilizacién de
la red de distribucién para su transporte”. Para su-
perar esta dificultad propugnan un método con-
sistente en comparar la tarifa de acceso alared
unitaria promedio (que refribuye exclusivamente
el servicio de distribucién) con la tarifa integral
unitaria promedio (que, en opinidn de ENTIDAD 1
y la Diputacion Foral de Bizkaia, retribuye conjun-
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tamente el servicio de distribucién y la venta de
energia), obteniendo asila parte proporcional de
esta Ultima que retribuye dicho servicio. Las tarifas
unitarias se obtienen dividiendo los ingresos anua-
les por cada una de ellas entre la energia (kWh)
distribuida a los respectivos clientes.

El informe de alegaciones de la Inspeccidon de la
Hacienda Foral de Bizkaia de 21 de noviembre
de 2011 transcribe, a tfitulo de ejemplo, los cdlcu-
los que, por aplicacion del método descrito, se
realizan en el acta relativa al IS, ejercicio 2004,
gue en resumen son los siguientes:

- Facturacién neta por tarifa de acceso:
563.548.463,52 Euros

- kWh por tarifa de acceso: 32.124.687.157,82

- % Euros/kWh tarifa de acceso: 0,017542535
Euros/kWh

- Facturacion  neta por tarifa integral:
4.056.642.476,90 Euros

- kWh por tarifa integral: 53.293.813.683,82

- Buros/kWh  tarifa
Euros/kWh

infegral: ~ 0,07611845

- % Euros/kWh tarifa de acceso/tarifa integral:
23,046364

Aplicando este tanto por ciento a la facturacién
neta por tarifa infegral se obtiene la parte de esta
facturacion atribuible en el ejercicio 2004 a distri-
bucidon (934.908.616,21 Euros), que, de acuerdo
con este criterio deberia localizarse en el domici-
lio de ENTIDAD 1. La aplicacién de este método
a los ejercicios 2003 a 2006 arroja los resultados
que se recogen en la siguiente tabla:

De aceptarse el nuevo método de determina-
cién de los porcentajes de volumen de operacio-
nes realizado en cada territorio con el resulfado
expuesto, el correspondiente al territorio comuin
en los ejercicios 2003 y 2006, que es el relevante
a efectos del presente conflicto, seria en todo
caso inferior al 75 por 100, cualquiera que sea el
concepto de territorio comuin que se adopte, es
decir, se considere o no que, a estos efectos,
forma parte de éste el de la Comunidad Foral de
Navarra. Por tanto, el orden légico del andlisis
exige examinar en primer lugar la conformidad a
Derecho de dicho método de coémputo.

4. Los argumentos en los que las partes de estos
conflictos fundan sus respectivas posiciones
acerca de la conformidad del nuevo método
con el Concierto Econémico giran en torno a una
cuestion central: la independencia o no del ser-
vicio de distribucion respecto ala venta de ener-
gia eléctrica a los clientes a tarifa integral.

a) La AEAT en su escrito de plantfeamiento del
conflicto sostiene, en sintesis, que todas las
actividades previas a la venta de la ener-
gia eléctrica tienen como finalidad el ade-
cuado suministro de ésta y son accesorias
de ella. Los puntos de conexidn estableci-
dos en el Concierto Econdémico para cada
una de las actividades destinadas al sumi-
nistro de energia se aplican en tanto en
cuanto estas se realicen por distintos suje-
fos.

b) La Diputacion Foral de Bizkaia, por su
parte, basa su posicion fundamental-
mente en la separacién entre las activida-
des de distribucion y venta de energia que
establece la normativa reguladora del
sector eléctrico. Elinforme de alegaciones
de 21 de noviembre de 2011 (Fundamento
de Derecho Quinto) afirma que “par-
tiendo, exclusivamente, del contenido de
la normativa reguladora del sector eléc-
frico no cabe sino concluir que la enfidad,
en relacién con los clientes de tarifa inte-
gral, efectUa dos actividades diferencia-
das, cuales son una entrega de bienes,
venta de energia eléctrica y una presta-
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cion de servicios, distribucion de electrici-
dad". Esta prestacién de servicios no es
accesoria de la entrega de energia. Alega
la Diputaciéon Foral de Bizkaia que toda
persona o entidad que accede a la red
de distribucioén eléctrica paga por el servi-
cio de distribucion; en el caso de los clien-
tes de ftarifa integral se factura por este
servicio aun cuando no haya consumo de
energia. Argumenta asimismo que en el
caso de dichos clientes la actividad que
aporta valor anadido a la entidad es la de
distribucién, lo cual vendria a demostrar
que en todo caso la venta de energia es
accesoria a la distribucion.

En su escrito de alegaciones de 27 de fe-
brero de 2012 ENTIDAD 1 insiste reiterada-
mente al hilo de su pormenorizada
descripciéon del sistema eléctrico en el ca-
racter sustantivo de la actividad de distri-
buciéon, diferenciado de la venta de
energia. "El marco regulatorio impide con-
siderar la actividad de suministro de ener-
gia a tarifa integral como actividad
sustantiva que aporte valor econdmico a
la compania ... en el marco de esta acti-
vidad refribuida a tarifa integral ENTIDAD 1
presta un servicio de garantia de potencia
confratada en todo caso, se produzca o
no consumo real” (pdg. 33). “Hay que re-
chazar con fuerza la consideraciéon de la
actividad de distribucién como accesoria
de la de suministro... Si una actividad es
accesoria cuando coadyuva, facilita o
complementa la realizacién de la activi-
dad principal, es decir, que no se realiza
agisladamente y que no es auténoma de la
actividad principal, es claro que la distribu-
cion de electricidad no era accesoria del
suministro a tarifa, si acaso, y puestos a
haber algo principal y algo accesoria,
seria a lainversa” (pdgs. 34 vy sig.). El argu-
mento se repite en diversos puntos del es-
crito; asi, en términos similares, en la pag.
63. Menciona también ENTIDAD 1 el argu-
mento de la diferencia entre los servicios
de transporte mds tipicos, que no tienen
senfido separados de la venta del bien
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fransportado: “En contraposicién al caso
general, en el terreno de la energia eléc-
frica sus potenciales consumidores asumen
pagar un servicio continuado de trans-
porte de energia (que realiza el agente
designado por la ley para ello, el distribui-
dor), aun cuando no sea su intencion con-
sumir energia en el corto plazo, o incluso
cuando su intencién sea no consumirla
nunca (por ejemplo, en los casos de con-
fratos redundantes o de seguridad), por-
gue sélo la existencia de ese servicio les
garantiza que podrdn disponer de la ener-
gia que requieran en cada momento y
con la potencia que hayan solicitado”

(pdg. 59).

Arguye también ENTIDAD 1 que “en el Concierto
Econdmico no se recoge ninguna norma de ac-
cesoriedad en cuanto a la definiciéon del volu-
men de operaciones. El articulo 14.Tres ... se
remite a los criterios de localizacién del articulo
16,y en éste no se determina que la localizacion
de una entrega de bienes o de una prestacién
de servicios pueda verse alterada por el hecho
de que una accesoria de la ofra. Si hubiera sido
infencion del legislador introducir esta regla, lo
habria hecho (como hizo en el arficulo 79.Dos de
la Ley 37/1992). Estamos ante una opcién delibe-
rada del legislador de no alterar la naturaleza de
las distintas actividades” (pdg. 64).

Menciona después ENTIDAD 1 distintos criterios
utilizados por el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas para decidir cudndo se estd
ante multiples operaciones principales, ante una
operacién Unica compleja o ante una operacién
principal con sus accesorias:

a) El punto de vista del consumidor medio.
Para determinar si el vendedor realiza va-
rias operaciones principales distinfas o una
operacion Unica, hay que buscar los ele-
mentos caracteristicos de la operacién
confrovertida desde el punto de vista del
consumidor medio. En el presente caso, en
opinion de ENTIDAD 1, “el consumidor
medio demanda poder acceder en todo
momento a la red eléctrica para poder
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disponer de energia, a un nivel de tensién
adecuado, a su libre albedrio y en el mo-
menfo en que lo considere oportuno”

(pdg. 65).

Actividades indisociables. Se estard ante
una operacién Unica si los elementos o
actos realizados se encuentran tan estre-
chamente ligados o vinculados entre si
que objetivamente forman una sola pres-
tacién econdmica indisociable, cuyo des-
glose resultaria artificial, y son todos ellos
necesarios para llevar a cabo tal presta-
cion. A juico de ENTIDAD 1, “el servicio de
distribucion de la energia eléctricay la en-
trega de dicha energia en los supuestos en
que haya consumo efectivo son claro-
mente disociables, como lo demuestra el
hecho de que en ausencia de consumo
de energia la empresa distribuidora factu-
rard igualmente al cliente, si bien exclusi-
vamente por el servicio de distribucion”

(pdg. 67).

Operaciones accesorias. Existird una pres-
tacién Unica cuando se considere que un
elemento constituye la prestacion principal
y Uno o varios elementos constituyen una
0 varias operaciones accesorias, las cuales
compartirdn el tratamiento fiscal de la
operaciéon principal. En el caso de la ener-
gia eléctrica, “el consumidor demanda la
posibilidad de disponer de energia eléc-
frica en el momento y cantidad que con-
sidere oportunos, dentro del limite de
potencia que contrata con la empresa dis-
tribuidora, mediante la circulacién conti-
nuada de aquella por las redes de
fransporte y distribucién. Dicha posibilidad,
y no sélo su ejercicio efectivo en un mo-
mento dado, constituye un fin en si mismo
para el consumidor. El consumidor estd dis-
puesto a pagar por el servicio de distribu-
cion eléctrica, incluso cuando no realice
ningun consumo efectivo de energiq,
como ocurre ... durante los largos periodos
sin consumo de las segundas residencias
(o residencias de veraneo), o el de la con-
tratacién de accesos alternativos de segu-

ridad por determinadas industrias” (pdgs.
69 vy sig.).

d) Desgloses del precio. Segun el TJCE no es
determinante en hecho de que se estipu-
len confractualmente precios distintos
para cada uno de los componentes de
una operacion o, a la inversa, que se de-
termine un precio Unico para varias opera-
ciones; la relacién, en su caso, entre el
precio de cada una de las operaciones es
un dato objetivo que constituye un indicio
que debe tenerse en cuenta para calificar
la operacién u operaciones. En el presente
caso, “el hecho de que en las facturas de
los clientes a tarifa se distingan los términos
de potenciay de energia constituye unin-
dicio de la entfidad propia tanto de la dis-
tribucién de la energia como del consumo
efectivo de la misma. Aunque el consumi-
dor paga una cantidad total al distribuidor,
en su factura se diferencian dos concep-
tos o elementos diferentes, la potenciay la
energia consumida... En consecuencia, ...
desde el punto de vista del IVA, las activi-
dades de distribucion y venta de energia
a clientes a tarifa integral no constituyen
una operativa Unica ni ambas actividades
estdn necesaria y estrechamente ligadas
entre si de modo que conformen objetiva-
mente una sola prestacién econdmica in-
disociable, ni mucho menos que la
actividad distribuidora sea accesoria de la
principal” (pd&g. 70).

5. Esta Junta Arbitral ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre la conformidad con el Con-
cierto Econémico del nuevo método de cém-
puto de los porcentajes de volumen de
operaciones correspondientes a los distintos terri-
torios en la resolucion R 7/2013, de 24 de abril de
2013, cuyo fundamento de Derecho 6 transcribi-
mos a continuacién:

“La validez del método de determinacion de los
porcentajes de volumen de operaciones afribui-
bles a los distintos territorios propuesto por ENTI-
DAD 1 vy la Diputacién Foral de Bizkaia ha de
enjuiciarse a la luz del Concierto Econédmico. Su
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articulo 14.Dos, define el volumen de operacio-
nes en los siguientes términos:

“Se entenderd por volumen de operaciones el
importe total de las contraprestaciones, excluido
el Impuesto sobre el Valor Anadido y el recargo
de equivalencia, en su caso, obtenido en un ejer-
cicio por el sujeto pasivo en las entregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas en
su actividad.

Tendrdn la consideracion de entregas de bienes
y prestaciones de servicios las operaciones defi-
nidas como tales en la legislacion reguladora del
Impuesto sobre el Valor Anadido”.

De este precepto se deduce que el volumen de
operaciones estd constituido por la suma de las
contraprestaciones de las operaciones realizadas
por el sujeto pasivo y, por tanto, su reparto entre
los distintos territorios viene determinado por la lo-
calizacién de dichas operaciones de acuerdo
con los criterios establecidos en el articulo 16 del
Concierto, que regula el “lugar de realizacién de
las operaciones”. La cuestién decisiva es, por
tanto, determinar el contorno de cada opera-
cion, es decir, si se estd en presencia de una ope-
racién unitaria o, por el contrario, de dos o mds
operaciones. En el primer caso, el criterio de lo-
calizacién serd necesariamente Unico, de
acuerdo con la cdlificacion que se atribuya a la
operacion, mientras que en el segundo las distin-
tas operaciones pueden localizarse atendiendo
a criterios diferentes, en funcion de la calificacion
que corresponda a cada una de ellas. La planti-
lla gue sirve para delimitar el contorno o perime-
tro de una operacién es necesariamente juridica:
lo que individualiza a una “operaciéon” es la uni-
dad del contrato o negocio juridico que le sirve
de cauce.

Pues bien, aplicando este criterio al suministro de
energia eléctrica a los clientes de tarifa integral
por las empresas de distribucion resulta que dicho
suministro constituye una sola operacién, que a
efectos de su localizacion debe ser calificada
como enfrega de bienes muebles corporales. En
efecto, no se discute que dicho suministro se
presta en virtud de un confrato entre el consumi-
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dory la compania distribuidora, cuya finalidad es
proporcionar a aquél la energia eléctrica en el
momento en que la necesita. No refuta esta afir-
maciéon el hecho de que existan periodos en los
gue no existe consumo de energia por parte del
cliente, el cual, sin embargo, debe pagar a la
empresa suministradora en funcién de la poten-
cia instalada; de ello no puede deducirse que
este pago tenga una causa distinta del suministro
de energia, como la contraprestacion indepen-
diente del servicio de distribucién eléctrica. Tam-
poco arguye en contra de la conclusion anterior
el hecho alegado por la Diputaciéon Foral de Biz-
kaia y ENTIDAD 1 de que la venta de energia no
produzca ni beneficio ni pérdida para la empresa
de distribucién, o que no genere valor anadido.

Este Ultimo argumento, como en general los adu-
cidos por la Diputacién y la entidad, parte de un
presupuesto errdbneo consistente en que la apli-
caciéon de los criterios de localizaciéon del volu-
men de operaciones debe hacerse atendiendo
no a las operaciones sino a las actividades reali-
zadas por la empresa de distribucion, tal como
estas son definidas a efectos de la regulacién del
sector eléctrico. En efecto, la Diputacién Foral de
Bizkaia y ENTIDAD 1 hacen hincapié en la distin-
cién entre esas actividades; en particular en la
sustantividad de la actividad de distribucién res-
pecto ala venta de energia. Que desde la pers-
pectiva de la ordenacién de sector eléctrico se
frata de actividades distintas es algo que salta a
la vista y no necesita una larga demostracion;
uno de los principios esenciales de dicha ordenao-
cion es precisamente la separacion de las activi-
dades de produccion, transporte, distribucién y
comercializacién. Esa separacion se impone res-
pecto a la personalidad juridica y al control de
las enfidades que realizan cada una de dichas
actividades, pero no es aceptable trasladarla a
un plano distinto como el de la identificaciéon de
las distintas operaciones.

La independencia de ambos planos, el de la re-
gulacion del sector eléctrico y el de la identifica-
cion de las operaciones a efectos de su lugar de
realizacién hace irrelevantes a efectos de esto
segundo las consideraciones que se pueden ex-
fraer en uno u otro sentido de las disposiciones
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que integran aquella regulacién. Por tanto, no es
un argumento de peso a favor de la unidad de
la operacién de suministro de energia eléctrica a
clientes de tarifa integral por las empresas de dis-
tribucién el hecho de que el articulo 9 de la LSE
definiese a los distribuidores como "aquellas so-
ciedades mercantiles que tienen la funcion de
distribuir energia eléctrica, asi como construir,
mantener y operar las instalaciones de distribu-
cion destinadas a situar la energia en los puntos
de consumo y proceder a su venta a aquellos
consumidores finales que adquieran la energia
eléctrica a tarifa o a ofros distribuidores que tam-
bién adquieran la energia eléctrica a tarifa”, in-
cluyendo asi la venta de energia en la
distribuciéon. Del mismo modo, tampoco lo es que
la venta de energia haya sido extraida de la dis-
tribucion en la redacciéon del citado precepto
porla Ley 17/2007, de 4 de julio, concluyendo asi
el periodo transitorio. Lo relevante a efectos de
la localizacion de las operaciones durante este
periodo es que la distribucion y la venta de ener-
gia fuesen juridicamente una Unica operacién re-
alizada por la empresa de distribucion.

La confusién del plano de la regulacion del sec-
tor eléctrico y el de la delimitacién de las opera-
ciones a efectos de la aplicacion del Concierto
es lo que induce a la Diputacién Foral de Bizkaia
a negarimportancia al hecho de que las distintas
actividades se lleven a cabo por el mismo sujeto
o por sujetos distintos. En el plano regulatorio este
hecho es cierfamente irrelevante, pero no lo es
cuando se frata de identificar juridicamente una
operacién: distintas actividades —por ejemplo,
distribucién y venta— dardn lugar necesariamente
a operaciones distintas cuando se realizan por di-
ferentes sujetos y, por tanto, a través de distintos
contratos. Cuando, por el contrario, se llevan a
cabo por el mismo sujeto, que constituyan una
Unica operacién u operaciones distintas depen-
derd, a su vez, de que se canadlicen a través de
un Unico contrato o de contratos distintos.

El cardcter unitario de la relacién entre la em-
presa distribuidora y el cliente es conforme con
la naturaleza de suministro que generalmente se
atribuye a este contrato. Importantes sectores de
la doctrina civilista atribuyen a los contratos de

suministro de energia (electricidad, gas) por
medio de una red de distribucion caracteristicas
especiales, dado que juntamente con el suminis-
fro de la cosa se prestan servicios por parte del
suministrador; por ello se trata de un contrato ati-
pico, que participa de la naturaleza de varios:
compraventa, arrendamiento de cosas, arrenda-
miento de servicios, etc. Esta misma opinién es la
adoptada por la jurisprudencia; asi, enfre ofras,
la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo de 27 de septiembre de 2006 (recurso
num. 4728/1999) afirma lo siguiente:

“Segun reiterada jurisprudencia, el suministro es
«comprensivo de un conjunto de determinadas
mercancias o géneros o servir en periodos de
fiempos determinados o a deferminar, con pos-
terioridad, y por un precio de la forma preesta-
blecida por las partes (sentencia de 8 julio 1988,
asi como, las de 7 febrero 2002 y 3 albril 2003). Por
tratarse de un contrato atipico, ya desde la sen-
tencia de 30 noviembre 1984 esta Sala ha enten-
dido que se régimen juridico «no puede
identificarse con el de compraventa, aunque es
afin a la misma. Se regula por lo previsto por las
partes, en aras al principio de autonomia de la
voluntad (articulo 1255 del Codigo Civil) y, en su
defecto, porla normativa de la compraventa (ar-
ticulos 1445 y ss. del Cédigo Civil y, en su caso, si
es mercantil, 325 y ss. Del Coddigo de Comercio)
y en Ultimo lugar, por las normas generales de las
obligaciones y contratosy (sentencia de 7 febrero
2002). En definitiva, la semejanza con la compra-
venta no implica que se identifique con ella y las
normas que regulan el primer contrato sélo pue-
den aplicarse al suministro cuando se de la razén
de analogia que lo permita. Dada la naturaleza
mercantil de este confrato, debe aplicarse lo dis-
puesto en el Coddigo de comercio en cuanto lo
permitan los pactos establecidos por las partes y
la naturaleza del propio contrato”.

La calificacion del contrato de suministro como
confrato atipico que encierra diversas prestacio-
nes, como pueden ser en el caso considerado el
transporte y la venta de la energia, plantea el
problema de la unidad o pluralidad confractual.
Segun autorizada doctrina civilista, el hecho de
que con la unién de las distintas prestaciones se
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persiga una finalidad unitaria y, por tanto, una
unidad econdmica determina la existencia de
una unidad juridica y, por tanto, de un solo con-
frato. En el presente caso, la unidad del contrato
de suministro de energia eléctrica alos clientes a
tarifa integral se ha sostenido por la AEAT afir-
mando el cardcter accesorio de la existencia de
lineas eléctricas respecto ala enfrega de la ener-
gia. Este cardcter es rechazado por la Diputacion
Foral de Bizkaia y ENTIDAD 1, para quienes no
existe tal accesoriedad o, de existir, tendria un
sentido inverso, pues la distribucion de electrici-
dad seria la actividad principal.

A este respecto ENTIDAD 1 aduce, como mds
atrds ha quedado indicado, los criterios utilizados
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas (TJCE) para decidir cuando existe, a efec-
tos del IVA, una Unica operacién compleja o
varias operaciones distintas. Hay que afirmar, sin
embargo, que dichos criterios no apoyan preci-
samente la existencia de operaciones indepen-
dientes de distribucion de electricidad y venta de
energia. Sostiene, en efecto, el TICE, que

“teniendo en cuenta la doble circunstancia de
que, por una parte, del apartado 1 del articulo 2
de la Sexta Directiva se deduce que cada pres-
tacién de servicio normalmente debe ser consi-
derada como distinta e independiente y que, por
otra, la prestacién constituida por un Unico servi-
cio desde el punto de vista econdmico, no debe
ser desglosada artificialmente para no alterar la
funcionalidad del sistema del IVA, es importante
buscar los elementos caracteristicos de la opera-
cién controvertida para determinar si el sujeto
pasivo realiza para el consumidor, considerado
como un consumidor medio, varias prestaciones
principales distintas o una prestacién Unica”.

(sentencia de 25 de febrero de 1999, C-349/96,
Card Protection Plan Ltd, pfo. 29; citado porla de
27 de octubre de 2005, C-41/04, Levob Verzeke-
ringen BV y OV Bank NV, pfo. 20, y la de 29 de
marzo de 2007, C-111/05, Aktfiebolaget NN, pfo.
22)

ENTIDAD 1 sostiene que el consumidor medio de
energia eléctrica lo que persigue primariamente
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es estar conectado a la red con independencia
del consumo efectivo, pero esta afirmacién con-
tradice la experiencia mdas comun, segun la cual
lo que principalmente pretende el consumidor no
es ofra cosa que la utilizacion de la energia, para
lo cual, como es obvio, ésta ha de estar disponi-
ble.

El criterio mds relevante formulado por el TICE
para decidir si existe una o varias operaciones es
el de la unidad funcional del confrato: existe una
prestacién Unica “cuando dos o varios elementos
o actos que el sujeto pasivo realiza para el con-
sumidor, considerado como un consumidor
medio, se encuentran tan estrechamente ligados
que objetivamente forman una sola prestacion
econdmica indisociable cuyo desglose resultaria
artificial” (sentencias de 27 de octubre de 2005,
cit., pfo. 22 y 29 de marzo de 2007, cit., pfo. 23).
En la sentencia de 29 de marzo de 2007, Aktiebo-
laget NN, en la que se planteaba la unidad de
una operacion consistente en la entrega e insta-
lacion, en parte en el lecho marino, de un cable
de fibra éptica, el TJICE enuncia la siguiente doc-
frina (pfo. 28): “De la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia se desprende que, en el caso de una
operaciéon compleja Unica, una prestacion debe
ser considerada accesoria de una prestacion
principal cuando no constituye para la clientela
un fin ensi, sino el medio de disfrutar en las mejo-
res condiciones del servicio principal del presta-
dor”. En el caso mencionado el TJCE considerd
que no existian dos operaciones distintas, entrega
e instalacion del cable, sino solo una entrega del
mismo. En el asunto de la sentencia de 27 de oc-
tubre de 2005, Lebov Verzekeringen, el TICE en-
tendid, aplicando la doctrina anterior, que
constituian una Unica operacién la entrega de un
programa informdtico y su adaptacion a las ne-
cesidades del comprador, aunque se estipularan
precios distinfos para cada una de ellas, y que la
segunda tenia cardcter predominante debido a
su importancia decisiva para las necesidades del
cliente, por lo que calificd a la operacién Unica
como prestacién de servicios.

Aplicando la doctrina del TJCE a la operacion de
suministro de energia eléctrica por las empresas
distribuidoras a los clientes a tarifa integral parece
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indudable que es artificioso desglosar la entrega
de energia de su transporte por la red de distribu-
cion y que es la entrega la que reviste cardcter
predominante desde el punto de vista del
cliente. Por consiguiente, se trataba de una Unica
operacion, que debe calificarse como entrega
de bienes muebles.

La accesoriedad de la instalaciéon de las lineas
respecto del suministro resulta confirmada por la
sentencia del la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo de 10 de julio de
2007, en el recurso de casaciéon 11568/2004, inter-
puesto por ENTIDAD 1 contra una resolucion del
Director Territorial de Industria y Comercio de Va-
lencia, que ordend a la entidad como empresa
distribuidora a ejecutar la estructura eléctrica ne-
cesaria al objeto de garantizar la calidad de su-
ministro con arreglo a la LSE. Transcribimos a
continuacién los pdrrafos pertinentes del Funda-
mento de Derecho Segundo:

“El motivo de casacién debe ser desestimado all
no observarse que la sentencia recurrida haya in-
fringido los preceptos que en el escrito de inter-
posicion se citan.

Debe senalarse que tales preceptos se refieren a
la instalacion de infraestructuras eléctricas en
nuevas urbanizaciones, caso que no es el pre-
sente en el que expresamente se reconoce que
las instalaciones ya estaban ejecutadas al
menos 30 anos antes, y que éstas no habian sido
recibidas por el suministrador por deficiencias
técnicas.

Por su parte, el art. 41 de la Ley del Sector Eléc-
frico impone a las empresas distribuidoras ‘realizar
el suministro de energia a los usuarios a tarifa’.
Esta obligacidon comporta la extensidon de redes
hasta los puntos de conexién, e incluso verificar
las acometidas eléctricas desde dicho punto,
como se expresa en el articulo 2 del Real Decreto
2949/82.

Es cierto que segun el articulo 23 de dicho Real
Decreto, tales instalaciones quedardn de propie-

dad de las empresas eléctricas, pero ello no sig-
nifica que no deban instalarlas para los casos en
que sea necesario proceder a cumplir las obliga-
ciones de suministros.

Sobre la cuestion ya se pronuncid esta Sala en las
sentencias citadas por el Tribunal de instancia,
cuando estaba vigente el mencionado Real De-
creto y el Reglamento de Verificaciones Eléctri-
cas y Regularidad del Suministro, en el senfido de
imponer a las enfidades distribuidoras la obliga-
cién de efectuar las ampliaciones necesarias
para atender las exigencias del mercado eléc-
trico en las zonas que estén servidas por dichas
entidades (art. 87 y siguientes RVERS). Con poste-
rioridad a la Ley del Sector Eléctrico, esta Sala
también se pronuncié sobre esta cuestiéon en sus
sentencias de 25 de noviembre de 2002, en las
que se examind la legalidad de ciertos preceptos
del Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre,
regulador de las actividades de transporte, distri-
bucidn, comercializacion, suministro y procedi-
mientos de autorizacion de instalaciones de
energia eléctrica. En ellas se llegd a la conclusidon
de que por debajo de los umbrales de potencia
fijados en el articulo 45.1 de dicho Real Decreto,
las empresas distribuidoras estardn obligadas a la
realizacion de las infraestructuras eléctricas nece-
sarias cuando dicho suministro se ubique en suelo
urbano que tenga la condicion de solar.

Es esta obligacién la que se impone en el acto
impugnado y cuya legalidad declara la senten-
ciarecurrida...”.

En vista de los razonamientos precedentes pro-
cede declarar contrario al Concierto Econémico
el método de determinacién de los porcentajes
de volumen de operaciones propuestos por la Di-
putacion Foral de Bizkaia y ENTIDAD 1y, en con-
secuencia declarar aplicables los consignados
por ENTIDAD 1 en su declaracion del Impuesto
sobre Sociedades del ejercicio 2001".

Los anteriores razonamientos son plenamente
aplicables en el presente conflicto, en el que se
plantea idéntica cuestién, y en el que, por consi-
guiente, reiteramos la conclusién a la que llega-
mos en el precedente.
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6. El rechazo del método de cémputo de los por-
centajes de volumen de operaciones adoptado
por la Diputacion Foral de Bizkaia en las actas de
inspeccion que originan el presente conflicto im-
plica aceptarla validez de los porcentajes declo-
rados por ENTIDAD 1 respecto de los ejercicios
2003 y 2006. Esto supone, a su vez, que la deter-
minacioén de si el volumen de operaciones reali-
zado en ferritorio comun alcanza o no el 75 por
100 del total depende de que se considere que,
a estos efectos, forma parte o no de dicho terri-
torio el de la Comunidad Foral de Navarra.

A este respecto, la AEAT invoca la sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009, dic-
fada en el recurso contencioso-administrativo
365/2008, interpuesto por la Comunidad Foral de
Navarra contra las resoluciones de la Junta Arbi-
tral del Convenio Econdémico nimeros 16/2007 y
17/2007, las dos de 4 de abril de 2008, en el que
también fue parte a peticiéon propia EMPRESA
MATRIZ, S.A. Dichas resoluciones establecieron
que ‘el concepto de ‘territorio de régimen
comun’ del articulo 18.2 del Convenio Econd-
mico entre el Estado y la Comunidad Foral de Nao-
varra debe considerarse integrado por todo el
territorio espanol que sea distinto del territorio de
la Comunidad Foral de Navarra™.

La citada sentencia desestima el recurso en vir-
tud de los razonamientos contenidos fundamen-
talmente en su Fundamento de Derecho Tercero,
que se franscribe a continuacion:

"“El objeto de nuestra interpretacién es el alcance
de la expresién «territorio de régimen comuiny 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 estd
perfectamente delimitado a estos efectos, de
otro lado, la Administracion del Estado, cuyo te-
rritorio no estd menos perfectamente delimitado,
el resto del territorio espanol que no es la Comu-
nidad Foral de Navarra.
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La segunda conclusidén que de todo esto se de-
riva es la de la absoluta imposibilidad de consi-
derar la existencia de un tercer territorio, distinto
al de las administraciones infervinientes, 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 ferritorio que infegra el denominado
«territorio de régimen comuny de la Administracion
del Estado, pues lo relevante y deferminante es
que todo él configura el territorio de la Administra-
cién del Estado en el Convenio. Por eso, el merito-
rio esfuerzo desplegado por la representacion de
EMPRESA MATRIZ a fin de acreditar que en la Cons-
titucién Espanola, Estatutos de Autonomia y Leyes
Especiales se distingue entre «territorio de régimen
comuny y «territorio foraly es baldio. Aunque tal in-
terpretaciéon sea correcta, lo relevante, lo decisivo,
lo crucial, lo determinante del litigio que ahora de-
cidimos no es la concepcion de lo que sea «terri-
torio de régimen comun en el ordenamiento
espanol sino lo que en la Ley del Convenio Espe-
cial del Estado con Navarra, que interpretamos, se
considera como tal y que no es ofra cosa que
todo el territorio espanol que no es Navarra.

Entender las cosas de ofra 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”.

La AEAT considera que “el fallo es claramente
trasladable al concepto de territorio comun a
efectos del Concierto Econdmico con la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco”. Ahade que
esta interpretacién fue consensuada entre la Ad-
ministracién del Estado y la Comunidad Auto-
noma del Pais Vasco en la sesién de la Comision
Coordinadora del Concierto celebrada el 7 de
abril de 1995, en la cual, enrespuesta a una con-
sulta se establecid que “con respecto a la apli-
cacién del Concierto, el territorio de la
Comunidad Foral serd considerado territorio
comun, con todas las implicaciones que conlleva
en el cdlculo del volumen de operaciones y en el
lugar de realizacién de las mismas”.
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La Diputacion Foral de Bizkaia rechaza esta inter-
pretacién y se remite a lo expuesto por la Subdi-
reccion de Coordinacion y Asistencia Técnica en
el informe que acompanaba al emitido por la
Subdireccién de Inspeccién en relacion con el re-
guerimiento de inhibicién formulado por la AEAT.
Este informe, de fecha 9 de febrero de 2010, fi-
gura como Anexo nUmero 5 al escrito de plante-
amiento del presente conflicto. La posicién del
citado érgano de la Diputacion Foral de Bizkaia
era, en sintesis, que la citada sentencia del Tribu-
nal Supremo no era aplicable al presente caso,
puesto que la interpretacién de los puntos de co-
nexién en cuestion estaba residenciada en la
Junta Arbitral, en el conflicto 8/2008. A este
mismo informe se remite también ENTIDAD 1, que
ademds argumenta que una interpretacion siste-
mdtica del ordenamiento juridico, incluido el pro-
pio Concierto Econdmico, lleva a la conclusion
de que el territorio de la Comunidad Foral de Na-
varra “no puede ser considerado como tferritorio
comun a ningun efecto, ya que queda sometido
a su propio régimen foral”.

En nuestra anterior resolucion R 7/2013, de 24 de
abril de 2013, dictada en el conflicto 8/2008, acu-
mulado al 13/2010, sostuvimos que “es indudable
que la doctrina del Tribunal Supremo en la sen-
tencia de 26 de mayo de 2009 es clara e inequi-
voca y aplicable al caso que nos ocupa, puesto
que la cuestién aqui controvertida es idéntica a
la decidida en dicha sentencia. Por consiguiente,
la Junta Arbitral no puede sino acordar que a
efectos del cobmputo de los porcentajes de volu-
men de operaciones a que se refieren los articu-
los 14.Uno y 19.Uno del Concierto Econémico el
territorio de Navarra forma parte del territorio
comun”. No cabe en el presente conflicto sino
reiterar la anterior resolucion.

De la anterior conclusién se infiere que el volu-
men de operaciones realizado en el territorio
comun superd en los ejercicios 2003 y 2006 el 75
por 100 del total.

En su virtud, la Junta Arbitral

ACUERDA

Declarar que la competencia para la inspeccién
del Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2004, y
del Impuesto sobre el Valor Anadido, ejercicio
2007, respecto de la entidad ENTIDAD 1, S.A. (NIF:
A---1) corresponde a la Administracién del Es-
tado.
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Objeto del conflicto - Domicilio fiscal per-
sona fisica. Aceptacion por parte de la
Administracion demandada de las pre-
tensiones del promotor del conflicto:
decae conflicto y archivo actuaciones

Resolucién R 9/2013 Expediente 36/2012

En la ciudad de Vitoria-Gasteiz, a 28 de mayo de
2013

La Junta Arbitral del Concierto Econdmico conla
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, com-
puesta por D. Carlos Palao Taboada, Presidente,
y D. Isaac Merino Jara y D. Francisco Javier Mu-
guruza Arrese, Vocales, ha adoptado el siguiente

ACUERDO

sobre el conflicto planteado por la Agencia Esta-
tal de Administracién Tributaria contra la Diputa-
cién Foral de Alava/Araba respecto del domicilio
fiscal del obligado tributario D. OBLIGADO 1, que
se tramita ante esta Junta Arbitral con el nUmero
de expediente 36/2012.

ANTECEDENTES

1. El presente conflicto fue planteado por la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria me-
diante escrito de fecha 11 de octubre de 2012,
que tuvo enfrada el 15 de octubre en esta Junta
Arbitral.

En dicho escrito se expone cémo la AEAT, con
fecha 13 de julio de 2012, notificd a la Diputacion
Foral de Alava/Araba propuesta de modifica-
cién del domicilio fiscal, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 43.nueve del Concierto,
respecto del obligado tributario D. OBLIGADO 1,
desde la localidad LOCALIDAD 1 (Palencia), ala
LOCALIDAD 2 (Alava/Araba), con fecha de
efectos desde el 1 de enero de 2010 hasta la ac-
tualidad.

Transcurrido de dos meses al que se refiere el
apartado 9 del articulo 43 del Concierto, la Dipu-
tacién Foral de Alava/Araba no contesté a la
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propuesta realizada por la AEAT. Por ello, de con-
formidad con lo que dispone el articulo 13 del Re-
glamento de la Junta Arbitral, la AEAT entendié
que la Diputacién Foral de Alava/Araba discre-
paba sobre el cambio de domicilio propuesto, y
planted conflicto ante la Junta.

2. Con fecha 14 de marzo de 2013 la Diputacién
Foral de Alava/Araba remitié a la AEAT un in-
forme emitido por su Servicio de Inspeccidn, "“en
la fase previa al inicio del expediente de cambio
de domicilio fiscal previsto en el art. 43 nueve de
la Ley 12/2002, por la que se aprueba el Con-
cierto Econémico”, en el que se concluia que “el
domicilio fiscal de OBLIGADO 1, se encuentra en
LOCALIDAD 1 (Alava/Araba) (...) considerando
que el domicilio fiscal del obligado fributario
comprobado nunca ha tenido el domicilio en fe-
rritorio de la AEAT por no encontrarse en el mismo
la residencia habitual, debiendo en consecuen-
cia tributar en Alava/Araba”.

En mérito a dicho Informe, el Jefe del Servicio de
Inspeccién  de la Diputacion  Foral de
Alava/Araba, acordd “ratificar la propuesta de
cambio de domicilio fiscal de OBLIGADO 1 a la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria, con-
siderando que el obligado fributario nunca ha fe-
nido su residencia en Territorio Comun.”

3. El informe del Servicio de Inspeccién de la Di-
putacién Foral de Alava/Araba y el Acuerdo del
Jefe del mismo, han sido remitidos a la Junta Ar-
bitral por la AEAT antes incluso de que ésta admi-
tiera a trdmite el conflicto y emplazara a la
Diputacién Foral de Alava/Araba a formular sus
alegaciones. No ha habido lugar, por ello, ni si-
quiera al planteamiento de un formal desisti-
miento por parte de la Diputacion Foral de
Alava/Araba.

Ello no obstante, constando a esta Junta Arbitral,
de modo fehaciente, la aceptacion por la Dipu-
tacion Foral de Alava/Araba de todas las preten-
siones planteadas por la AEAT, lo que en
definitiva implica la desaparicion del conflicto, no
ha lugar a ningun pronunciamiento por su parte.

En su virtud, la Junta Arbitral
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ACUERDA

Ordenar la terminaciéon y el archivo de las actua-
ciones, asi como la devolucién de toda la docu-
mentacion remitida al efecto

Obijeto del conflicto - Domicilio fiscal per-
sona juridica

Resolucion R 14/2013 Expediente 31/2010

En la ciudad de Vitoria-Gasteiz-Gasteiz, a 24 de
julio de 2013

La Junta Arbitral del Concierto Econdmico con la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, com-
puesta por D. Carlos Palao Taboada, Presidente,
y D. Isaac Merino Jara y D. Francisco Javier Mu-
guruza Arrese, Vocales, ha adoptado el siguiente

ACUERDO

sobre el conflicto planteado por la Agencia Esta-
tal de Administracién Tributaria frente a la Dipu-
tacién Foral de Bizkaia sobre el domicilio fiscal de
la entidad DENOMINACION COMUN ENTIDAD 1
(NIF: A-0001), que se framita ante esta Junta Ar-
bitral con el nUmero de expediente 31/2010.

I. ANTECEDENTES

1. El presente conflicto fue planteado por la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria
(AEAT) mediante un escrito de su Director Gene-
ral de fecha 22 de diciembre de 2010, registrado
de entrada en la Junta Arbitral el siguiente dia 23.
Se expone en dicho escrito que la entidad DENO-
MINACION COMUN ENTIDAD 1 (NIF: A-0001) —en
adelante DC ENTIDAD 1 o “la enfidad"—se cons-
tituyd por escritura publica de fecha 19 de mayo
de 2005 otorgada ante el notario de Bilbao D.
NOTARIO 1 por el socio y administrador Unico EM-
PRESA 1-H, S.A. (EMPRESA 1-H), domiciliada enton-
ces en Alava/Araba. Como representante para
el ejercicio de este cargo EMPRESA 1-H nombrd
a D. REPRESENTANTE 1. El domicilio social y fiscal
de la entfidad se establecid inicialmente en A
CORUNA. Por escritura publica otorgada en Bil-
bao el 3 de agosto de 2009 se cambid el domici-
lio social de la entidad a BIZKAIA y el domicilio
fiscal se cambid el siguiente dia 6.

Previamente al planteamiento del conflicto se lleva-
ron a cabo las siguientes actuaciones administrativas:
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- La Delegacién Especial de la AEAT en el Pais
Vasco acordd el 16 de junio de 2010 iniciar
un procedimiento de comprobacién del do-
micilio fiscal de la entidad.

El 27 de septiembre de 2010 la AEAT inicié el
procedimiento de cambio de domicilio pre-
visto en el articulo 43.Nueve del Concierto
Econdmico, proponiendo a la Diputacion
Foral de Bizkaia el cambio de domicilio fiscal
de DC ENTIDAD 1 de Galicia a Bizkaia con
efectos retroactivos desde la fecha de cons-
titucion de dicha entidad el 19 de mayo de
2005 hasta el 6 de agosto de 2008, en que el
domicilio fiscal se traslada a Bizkaia. Esta pro-
puesta se notificé a la Diputacion Foral el 27
de septiembre de 2010.

Transcurrido el plazo de dos meses previsto
en el articulo 43.Nueve del Concierto Econé-
mico, la AEAT considerd, de acuerdo con el
articulo 13 del Reglamento de la Junta Arbi-
tral del Concierto Econdmico (RJACE), apro-
bado por Real Decreto 1760/2007, de 28 de
diciembre, que la Diputacion Foral de Bizkaia
discrepaba sobre el cambio de domicilio fis-
cal propuesto.

La AEAT planteé el presente conflicto en el
plazo de un mes establecido en el articulo
13.2 RJACE computado a partir del cumpli-
miento del plazo anterior.

La AEAT concluye su escrito de planteamiento pi-
diendo a la Junta Arbitral que declare que DC
ENTIDAD 1 “ha tenido su domicilio fiscal desde su
constitucion, el 19 de mayo de 2005, hasta el 6 de
agosto de 2009 en BIZKAIA, y no sdlo desde el 6
de agosto de 2009, que es la fecha en que la en-
fidad ha cambiado a BIZKAIA su domicilio fiscal”.

2. La Diputacién Foral de Bizkaia contestd al plan-
teamiento del conflicto con un escrito del Subdi-
rector de Coordinaciéon y Asistencia Técnica del
Departamento de Economia y Finanzas de fecha
16 de enero de 2013, que tuvo entrada en la
Junta Arbitral el dia 17 siguiente, en el que en vir-
tud de los antecedentes de hecho y fundamen-
tos de Derecho que expone solicita de la Junta

A ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

Arbitral que declare “que el domicilio fiscal de la
entidad se encontraba en territorio de régimen
comun”, pretensidn que, como es obvio, hay que
referir al periodo confrovertido, es decir, al com-
prendido entre el 19 de mayo de 2005y el 5 de
agosto de 2009.

3. En el frdmite de puesta de manifiesto del expe-
diente formularon alegaciones la Diputacion
Foral de Bizkaia, por medio de un escrito de 8 de
abril de 2013, registrado de enfrada en la Junta
Arbitral el siguiente dia 9; la AEAT, mediante un
escrito de fecha 29 de abril de 2013, que lleva es-
tampado un sello de fechas del Servicio de Co-
rreos con la del dia 30 siguiente; y la entfidad
ENTIDAD 2, S.L.U. (NIF: B-0002), en calidad de su-
cesora de DC ENTIDAD 1, por absorcién de ésta,
que presentd un escrito de alegaciones de fecha
29 de abril de 2013, con un sello del Servicio de
Correos que indica esa misma fecha.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. El presente conflicto tiene por objeto determi-
nar el domicilio fiscal de DC ENTIDAD 1 en el pe-
riodo comprendido entre el 19 de mayo de 2005,
fecha de constitucién de la entidad, y el 5 de
agosto de 2009, dia anterior al traslado de su do-
micilio fiscal a Bizkaia. Esta cuestion ha de resol-
verse por aplicacion del articulo 43. Cuatro del
Concierto Econémico, que dispone lo siguiente:

“Alos efectos del presente Concierto Econdmico
se entenderdn domiciliados fiscalmente en el Pais
Vasco:

a) Las personas fisicas que tengan su residen-
cia habitual en el Pais Vasco.

b) Las personas juridicas y demds entidades
sometidas al Impuesto sobre Sociedades
gue tengan en el Pais Vasco su domicilio
social, siempre que en el mismo esté efec-
tivamente centralizada su gestion adminis-
trativa y la direccion de sus negocios. En
otro caso, cuando se realice en el Pais
Vasco dicha gestién o direccion. En los su-
puestos en que no pueda establecerse el
lugar del domicilio de acuerdo con estos
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criterios, se atenderd al lugar donde radi-
que el mayor valor de su inmovilizado”.

La AEAT sostiene que la gestion administrativa y
la direccion de los negocios de DC ENTIDAD 1 en
el periodo considerado no se enconfraba en el
lugar de su domicilio social, sito en A CORUNA,
sino en BIZKAIA, pretension a la que se opone la
Diputacion Foral de Bizkaia.

2. En resoluciones anteriores hemos partido de la
consideracién de que la nocién de “gestidén ad-
ministrativa y direccién de los negocios” es un
concepto juridico indeterminado, cuya concre-
cién requiere tomar en consideracién todas las
circunstancias del caso (entre ofras, resoluciones
R3/2012, de 30 de marzo de 2012, expediente
31/2008, R7/2012, de 11 de mayo de 2012, expe-
diente 36/2008, R13/2012, de 28 de septiembre
de 2012, expediente /2010, y R18/2012, de 27 de
diciembre de 2012, expediente 19/2010).

3. En el Fundamento de Derecho 5° de su escrito de
planteamiento del conflicto, la AEAT expone, en pri-
mer lugar, ampliamente en contenido de las diligen-
cias que documentan las actuaciones de
comprobaciéon del domicilio fiscal llevadas a cabo
por sus érganos de inspeccion, que son las siguientes:

- Visita al domicilio fiscal de DC ENTIDAD 1 en
BIZKAIA, el dia 21 de junio de 2010,

- Visita al domicilio fiscal anterior de la entidad
en A CORUNA, el dia 21 de junio de 2010, y

- Visita a las oficinas del Grupo EMPRESA 1 en
MADRID, el dia 28 de septiembre de 2010.

Tras esa exposicion, la AEAT resume en las pdgi-
nas 19 y siguientes del citado escrito las circuns-
tancias por las que considera que la gestion
administrativa de la entidad se realizd en Bizkaia
desde su constitucidn, que son en sintesis las si-
guientes:

1°. Existe un contrato de arrendamiento de
servicios enfre DC ENTIDAD 1y EMPRESA 1-
R, S.A. (EMPRESA 1-R) por el que ésta se
compromete a desarrollar los servicios de
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gestién, administracién y asesoramiento fi-
nanciero para la ejecucion del proyecto.

2°. D. REPRESENTANTE 2 —que atendié a la Ins-
peccién en su visita al domicilio de BIZKAIA
en calidad de representante de EMPRESA
1-H, administrador Unico de la entidad-
hizo las siguientes manifestaciones:

e La gestion contable se llevaba principal-
mente en Bizkaia y los libros de contabi-
lidad se custodian en Bizkaia donde se
elaboran y custodian las cuentas anua-
les, circunstancias que fueron ratificadas
en la visita al domicilio de A Coruna.

e Las facturas se reciben en Bizkaia (bien di-
rectamente bien remitidas desde Gali-
cia), donde se gestiona su pago a fravés
de una cuenta abierta en Bizkaia para ser
posteriormente archivadas y custodia-
das, circunstancias que fueron ratificadas
en la visita al domicilio de A Coruna.

e Las facturas emitidas se expiden desde
Bizkaia, donde se gestiona su cobro por
el departamento de tesoreria a través
de una cuenta abierta en Bizkaia, para
su posterior archivo y custodia.

e Las solicitudes o pedidos de compra se
realizan a través de modelos comparti-
dos por EMPRESA 1-Hy, en general, por
todo el Grupo EMPRESA 1.

eLos libros-registro de IVA se elaboran
centralizadamente en BIZKAIA, circuns-
tancia ratificada en la visita al domicilio
de A Coruna.

3°. La sociedad no fiene frabajadores propios.

4°, La sociedad no es titular ni arrendataria de
locales en los que desarrollar la gestién ad-
ministrativa.

5°. Las cuentas bancarias a través de las que
trabaja la entidad estdn abiertas en sucur-
sales de Bizkaia.
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des titulares de los parques no hacen sino
subrogarse en la posicién de EMPRESA 1-H
una vez construido el parque, como vehi-
culo para realizar su venta mediante una
simple transmision de acciones.

Por otra parte, alega la AEAT que la direccidén
efectiva de DC ENTIDAD 1 se realizd en Bizkaia
desde su constitucion en vista de las siguientes cir-
cunstancias:

1°. El socio Unico de la entidad es EMPRESA 1-
H, que designd a D. REPRESENTANTE 1, con
residencia en Bizkaia, como persona fisica
que la represente para ejercer dicha ad-
ministracion.

4. En los siguientes Fundamentos de Derecho, el
escrito de planteamiento expone los argumentos
gue se resumen a continuacion:

A. El primero de ellos (F.D. 6°) describe el pro-

2°.

3°.

4°.

5°.

6°.

A mayor abundamiento, el administrador
Unico de EMPRESA 1-H, EMPRESA 1, S.A.,
designé a D. REPRESENTANTE 2, con resi-
dencia en Bizkaia, como persona fisica
que la represente para ejercer dicha ad-
ministracién.

Las tareas que desarrollaba sobre el te-
rreno el personal de EMPRESA 1-R son de
cardcter técnico y no directivo.

Las decisiones de financiacion se han
adoptado siempre en Bizkaia.

Las decisiones de inversion se han adop-
tfado siempre por D. REPRESENTANTE 1,
como representante de DC ENTIDAD 1. Los
correspondientes confratos fienen en
comun ser contratos “llave en mano”, por
los que el cliente (la entidad) después de
contratar se abstiene de realizar ninguna
actuacién en relacién con el objeto del
contrato hasta la recepcién de la obra. La
actividad de promocién y construccion
del parque es supervisada por D. REPRE-
SENTANTE 1.

El delegado de EMPRESA 1-H en Galicia re-
conoce que la gestion de DC ENTIDAD 3,
S.A. no se realiza en su domicilio fiscal de A
Coruna. [Md&s adelante se explicard el sen-
tido de esta alegacion].

D. RESPONSABLE 2, responsable de control
y gestion de la unidad de promociéon y
venta de EMPRESA 1-H manifestd con oca-
sién de la visita a las oficinas de Madrid el
28 de septiembre de 2010 que las socieda-

cedimiento de cambio de domicilio de DC
ENTIDAD 3, S.A., cuyo domicilio coincidia
con el de DC ENTIDAD 1, al que se hizo alu-
sidn en el apartado anterior. En el marco de
dicho procedimiento la Dependencia Re-
gional de Inspeccién de la Delegacion Es-
pecial de la AEAT en Galicia realizd un
informe concluyendo que dicho domicilio
era incorrecto, en el cual se mencionaba,
entre otros indicios, la admisidon por el dele-
gado del Grupo EMPRESA 1 en Galicia de
que la gestion y direccién de la mencio-
nada entidad no se realizaba desde su do-
micilio fiscal. Planteado a la Diputacién
Foral de Bizkaia el cambio de domicilio fis-
cal de Galicia a Bizkaia, la Institucion Foral
contestd afirmativamente. La AEAT argu-
menta que “como quiera que en fodas
estas sociedades los fundamentos que
acreditan su deslocalizacion y que justifican
su traslado a BIZKAIA son los mismos, resulta
especialmente revelador la conformidad
de la Diputacion Foral de BIZKAIA con el
fraslado del domicilio fiscal, cosa que no
ocurre con el presente expediente”.

. En el Fundamento de Derecho 7° de su es-

crito la AEAT comienza por enumerar 22 so-
ciedades anénimas con la denominacion
comuUn de DENOMINACION COMUN cada
una con su correspondiente topdnimo,
acerca de las cuales afima que entre
2009 y 2010 se trasladaron desde territorio
comun a territorio foral. La AEAT hace las
siguientes afirmaciones:

“"En estas sociedades se observa que las
decisiones sobre creacion, domiciliacién,
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representacion, desembolso de dividen-
dos pasivos, etc., no se adoptan individual-
mente en cada sociedad para adaptar su
situacion juridica (fiscal y mercantil) a su re-
alidad, determinada por un desigual des-
arrollo de su objeto social (con lo que ello
comporta de diferentes necesidades de fi-
nanciacion, inversién, representacion,
etc.), sino que se frata de decisiones glo-
bales adoptadas desde BIZKAIA por los re-
presentantes del socio Unico vy
administrador de manera idéntica para
varias sociedades.

Tampoco en estos casos ha habido una al-
teracioén suficiente de las circunstancias
que determinan la localizacién de la ges-
tion administrativa que justifique el cambio
de domicilio de las referidas sociedades, y
desde luego es impensable que se haya
cambiado la direccién efectiva de las mis-
mas, lo que no hace sino reforzar la idea
de que desde BIZKAIA se han adoptado
decisiones comunes, especialmente el
fraslado del domicilio fiscal a BIZKAIA, para
varias sociedades con independencia de
su situacion real y necesidad concretas.

Ello determina que el cambio de domicilio
fiscal a BIZKAIA, lejos de reflejar un cambio
real, no hace sino reacomodar la situacién
juridica de las sociedades a una realidad
que se producia desde su respectiva cons-
titucion™.

A continuacion aduce el escrito de la
AEAT diversos ejemplos de actos de cons-
titucion de sociedades, traslado de su do-
micilio, oforgamiento de poderes vy
desembolso de dividendos pasivos que
afectan colectivamente a conjuntos de
sociedades de DENOMINACION COMUN,
es decir, explotadoras de parques edlicos.

C. Invoca finalmente la AEAT en el Funda-
mento de Derecho 8° de su escrito de
planteamiento del conflicto el precedente
constituido por las resoluciones de esta
Junta Arbitral 1/2008, de 24 de noviembre

de 2008, dictada en el expediente 1/2008
y 1/2009, de 28 de enero de 2009, dictada
en el expediente 2/2008. En dichas resolu-
ciones la Junta Arbitral consideré que la
gestion administrativa y la direccién de los
negocios de las entidades de DENOMINA-
CION COMUN domiciliadas fiscalmente en
territorio comun se realizaba en el Territorio
Historico de Bizkaia y, en consecuencia,
declard que su domicilio estaba situado en
este Territorio.

La Diputacién Foral de Bizkaia interpuso recurso
contra ambas resoluciones, que fue desestimado
por las sentencias de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 4 de febrero y 16 de junio de 2010,
dictadas en los recursos 86/2009 y 155/2009, res-
pectivamente.

5. Los anfecedentes de hecho en los que la Dipu-
tacién Foral de Bizkaia funda las alegaciones
contfenidas en su escrito de 16 de enero de 2013
estdn tomados de una diligencia de la Inspec-
ciéon de la Hacienda Foral de Bizkaia, que lleva el
numero "DILIGENCIA-1", la cual documenta el re-
sultado de una visita girada el 16 de diciembre
de 2010 al domicilio fiscal de DC ENTIDAD 1, en
BIZKAIA, que acompana al referido escrito. Di-
chos antecedentes son en resumen los siguientes:

- El socio de la entidad es EMPRESA 1-H, que
es también su administrador Unico, cuyo do-
micilio social y fiscal estaba sito en
Alava/Araba hasta que se trasladé al Territo-
rio Histérico de Bizkaia el 25 de junio de 2010.
El representante del administrador es D. RE-
PRESENTANTE 1, que ostenta el cargo de Di-
rector General de Promocién y Venta. Su
puesto de frabajo se hallaba en
Alava/Araba hasta que el 1 de julio de 2010
fue desplazado al Territorio Histérico de Biz-
kaia.

Las reuniones de las Juntas Generales de ac-
cionistas se han celebrado en el domicilio so-
cial de la enfidad, esto es, hasta la fecha del
traslado del domicilio social al Territorio Histd-
rico de Bizkaia dichas Juntas Generales se
celebraban en territorio de régimen comun.
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- Las funciones de gerente de la sociedad re- Galicia donde se ubica el parque edlico,
caen en el Sr. GERENTE 2, con anterioridad siendo este el Unico inmovilizado del que dis-
en el Sr. GERENTE 1, empleado hasta el 30 de pone la entidad.
junio de 2008 de EMPRESA 1-R y a partir de
dicha fecha de EMPRESA 1-H, absorbente de - Las decisiones estratégicas del negocio son
la anterior. El centro de trabajo de ambas adoptadas, desde los diferentes puntos de
personas estaba en A Coruna. vista: técnicos, econdmico-financieros, juridi-

cos, etc., por el Comité Ejecutivo del Depar-

- Los apoderados de la entidad tienen su cen- tamento de Promocién y Venta del Grupo
fro de frabajo en diversos lugares tanto del EMPRESA 1. Dicho Comité se reUne con una
territorio comun como del Territorio Histérico periodicidad mensual, generalmente en Ma-
de Bizkaia. drid, aunque también se ha reunido en BIZ-

KAIA o Vitoria-Gasteiz. Algunos de los

- Los libros de contabilidad se encuentran en integrantes se incorporan a dicha reunion
el domicilio social de la entidad, es decir, en bien a través de video conferencia o incluso
A CORUNA hasta el fraslado de aquél a Biz- a través de llamada telefénica. Este Comité
kaia. estd integrado por los responsables de drea

o proyecto en funcidén de los temas que

- Las cuentas anuales se encuentran archiva- deban fratarse. Los distintos responsables de

das en el domicilio social. drea tienen sus centros de frabajo en Bizkaia,

Alava/Araba y Madrid.
- La entidad tiene abierta una cuenta banca-

ria en el Territorio Histérico de Bizkaia. Dicho Comité no sélo adopta las decisiones
estratégicas de la totalidad de los temas re-
- No dispone de facturas emitidas ya que no lativos a los parques, sino que analiza y su-
ha iniciado su actividad. pervisa la situacion de los mismos desde los
diferentes puntos de vista, posibles, esto es,
- Las facturas recibidas y demds correspon- técnicos, econdmico-financieros, juridicos,
dencia se reciben en el domicilio social y etc., adoptando al respecto las decisiones
una gran parte de los justificantes se conser- que sean necesarias. Es en dicho Comité
van en Madrid, ya que es alli donde el audi- donde se adoptan las principales decisiones
tor externo de cuentas realiza el frabajo de relativas a la elaboracion de los distintos pro-
campo. yectos, su seguimiento tanto desde el punto
de vista técnico como financiero-contable,
- Los libros de IVA, de acuerdo con el sistema su financiacién (necesidad de la misma,
contable infegrado que mantiene el Grupo modo de financiacion, externa o propia, y/o,
EMPRESA 1, se nufren de dicho sistema, de en su caso, aportaciones financieras exter-
forma que la elaboracién de los mismos se nas o de ofras entidades del grupo), deter-
efectUa por la introduccién de los asientos minacién del soporte juridico de cada una
contables por las personas autorizadas a ello de las decisiones adoptadas, efc.
dependiendo del territorio en que las mismas
desempenen su puesto de trabajo. - Hace referencia el escrito de alegaciones a los
contratos aportados por la entidad. En primer
- La enfidad no tiene personal propio contra- lugar, al de arendamiento de servicios suscrito
tado. el 28 de noviembre de 2005 con EMPRESA 1-R,
S.A. Los servicios prestados son los de promo-
- La entidad no tiene locales propios o arren- cién en investigacion; plan de viabilidad; estu-
dados, pero si dispone de derechos sobre dios y proyectos; gestiéon de permisos, licencias
bienes inmuebles, los cuales estdn sitos en y autorizaciones; gestiéon y direccién del pro- 285
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yecto y administracion del proyecto hasta la
puesta en marcha. El contfrato se somete a ar-
bitraje de Derecho ante el Decano del Cole-
gio de Abogados de Bilbao. Observa la
Diputacién Foral de Bizkaia que el compo-
nente de administracién es una pequena
parte de dichos servicios. Para la prestacion de
estos servicios el Grupo EMPRESA 1 dispone de
un Departamento de Confrol de Gestion.
Dicho Departamento, enfre ofras funciones, es
el que procede a la introduccién de los asien-
tos contables a través de un sistema informd-
tico integrado. Las personas con acceso d
dicho sistema estdn repartidas entre BIZKAIA,
Madrid y Navarra y son empleados de distintas
empresas del Grupo EMPRESA 1.

- Se refiere también el escrito a los contratos
“llave en mano” para la puesta en marcha
de aerogeneradores en el parque edlico, de
construccion de instalaciones del parque, ex-
cepto los aerogeneradores, asi como a los
contratos en virtud de los cuales la enfidad
adquiere los derechos sobre los terrenos en los
que ha de construirse el parque. En definitiva,
EMPRESA 1-R y tras su absorcion EMPRESA 1-H,
realizaba todas las labores de gestion del par-
que hasta su puesta en funcionamiento.

6. La diligencia de la Inspeccién de la Hacienda
Foral de Bizkaia de 16 de diciembre de 2010 ter-
mina con el siguiente parrafo:

“D. REPRESENTANTE 2, en calidad de firmante de
Diligencias incoadas con anterioridad a la pre-
sente a DC ENTIDAD 1, efectia manifestacién ex-
presa de que los hechos contenidos en la
presente diligencia son los que se acomodan a
la enfidad DC ENTIDAD 1, S.A., no debiendo ser
tenidas en cuenta aquellas manifestaciones
efectuadas por el mismo y recogidas en anterio-
res Diligencias, en la medida en que los hechos
contenidos en las Diligencias incoadas con ante-
rioridad a la presente, sean contfradictorios a los
contenidos en esta Diligencia”.

Observa la Diputacién Foral de Bizkaia en su es-
crito de alegaciones de 16 de enero de 2013 (pd&-
rrafo 22 de los antecedentes de hecho, pdg. 9)

que “debe mencionarse que en el mismo dia de
firma de la presente, se suscribieron con D. REPRE-
SENTANTE 2 otras Diligencias relativas a otras enti-
dades, en las que parece ser que el contenido
de las preguntas efectuadas discrepaba poco
entre ellas”.

En el Fundamento de Derecho 1° del citado es-
crito insiste la Diputacion Foral de Bizkaia en que
los hechos que deben ser tenidos en cuenta son
los consignados en la diligencia “DILIGENCIA-1"
de la Inspecciéon de la Hacienda Foral, a la que
se ha hecho referencia, puesto que en la misma
fecha en que [D. REPRESENTANTE 2] suscribio la di-
ligencia con la AEAT —alude a la extendida en el
domicilio del BIZKAIA por la Inspeccion de la AEAT
el 21 de junio de 2010~ firmé ofras relativas a otras
entidades, y anade que "este hecho es, precisa-
mente, el que conduce a errores y a mezclar dis-
tintos expedientes y distintas personas fisicas y
juridicas”. Mds adelante afirma la Diputacion
Foral de Bizkaia que “es claro, en base a los he-
chos manifestados en la diligencia DILIGENCIA-T,
que por parte de D. REPRESENTANTE 2 se come-
tieron errores debido a un conocimiento gené-
rico del funcionamiento del grupo pero no a un
conocimiento exhaustivo y en detalle de los he-
chos que afectan a DC ENTIDAD 1".

En el Fundamento de Derecho 2° afirma la Dipu-
tacién Foral de Bizkaia que “se llega a una con-
clusién [se refiere sin duda a la AEAT; cfr. el
Antecedente de hecho 2°, pdrrafo 2, pdg. 10] de
que el traslado por parte de DC ENTIDAD 1 del
domicilio fiscal de la entidad al Territorio Histérico
de Bizkaia es un ‘reacomodo’ a la realidad em-
presarial del domicilio fiscal de la entidad y que
es, precisamente, dicha conclusion la que con-
duce a error a la AEAT, ya que para determinar
el lugar, territorio, en el que se encuentra el do-
micilio social y fiscal de la entidad, hay que efec-
tuar un andlisis exhaustivo de los hechos que
afectan al supuesto en cuestién. Del andlisis de
los hechos contenidos en el informe de la AEAT,
sobre los que hubo pronunciamiento expreso de
la Junta Arbitral y el TS y de los hechos relativos a
DC ENTIDAD 1, sélo puede afirmarse que los he-
chos en esta Ultima entidad mencionada son dis-
fintos a los en su momento enjuiciados por dichos
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organismos, con lo que no procede, en ningdn
caso, alcanzar conclusiones sin un andlisis ex-
haustivo de las circunstancias que rodean al ex-
pediente objeto de andlisis”.

7. En los Fundamentos de Derecho 3° de su es-
crito de alegaciones la Diputacién Foral de Biz-
kaia rebate los errores en los que a su juicio
incurre la AEAT en el senfido que resumidamente
se indica a continuacién:

- La persona que ostenta la representacién
del administrador y socio Unico de DC ENTI-
DAD 1 no es D. REPRESENTANTE 2 sino D. RE-
PRESENTANTE 1.

- D. REPRESENTANTE 2 tampoco es apoderado
de la enfidad en el momento en que se
incoa la diligencia por parte de la AEAT, por
lo que no se le puede estimar representante
autorizado de ella.

No deben ser tenidas en cuenta las afirma-
ciones efectuadas por D. REPRESENTANTE 2
en las diligencias que contradigan a la ex-
tendida por la Inspeccién de la Hacienda
Foral de Bizkaia el 16 de diciembre de 2010.

En relacion con las facturas emitidas, D. RE-
PRESENTANTE 2 incurre en un error de hecho,
ya que la entidad en los anos objeto de and-
lisis no habia iniciado actividad alguna de
facturacion a terceros.

- Las facturas recibidas van dirigidas al domi-
cilio social y fiscal de la enfidad y muchas de
ellas son custodiadas en Madrid, donde se
desarrollaba el trabajo de campo del audi-
for de cuentas externo de la enfidad.

Dado el sistema confable integral del Grupo
EMPRESA 1, los libros de IVA se nutren auto-
mdticamente al efectuar el apunte conta-
ble, por lo que son elaborados donde estdn
sitas las personas autorizadas para infroducir
los asienfos contables.

- Se estima por la AEAT que la afirmaciéon de
D. REPRESENTANTE 2 acerca de la cuenta

TA ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

bancaria es veraz cuando en la diligencia
afirma que es una creencia y no una cer-
feza.

En el Fundamento de Derecho 4° formula la
Diputacién Foral de Bizkaia las siguientes ob-
servaciones acerca de afirmaciones conte-
nidas en el informe de la AEAT (el informe
aludido, que la Diputacion no identifica con
mayor precision, parece ser el elaborado por
la Delegacion Especial de la AEAT en el Pais
Vasco de fecha 24 de septiembre de 2010):

- No existe la “sociedad A" respecto de la
cual se afirma que el Delegado de EMPRESA
1-R, S.A. en Galicia reconoce que la gestion
y direccién no se realiza en A Coruia.

- La firma de los contratos de financiaciéon por
D. REPRESENTANTE 1 no supone que esta per-
sona adopte la decisidon correspondiente,
que es adoptada por el Comité Ejecutivo del
Departamento de Promocidén y Venta del
Grupo EMPRESA 1.

- Lo mismo sucede con la decisidn de inver-
sion.

- El hecho de que las solicitudes y los pedidos
de compra se redlicen a través de modelos
compartidos por EMPRESA 1-R y EMPRESA 1-
H es coherente con el hecho de que la ges-
tion y direccién de DC ENTIDAD 1 en la fase
de promocidn y construcciéon es efectuada
por estas enfidades como consecuencia de
la existencia del contrato de arrendamiento
de servicios.

8. En el Fundamento de Derecho 5° del repetido
escrito de alegaciones la Diputacién Foral de Biz-
kaia afirma que debe tenerse en cuenta que en
los afnos objeto de andilisis la entidad no habia ini-
ciado actividad alguna sino que estaba en fase
de promocion y construccion de un parque ae-
rogenerador y anade que “aun cuando es cono-
cido el criterio mantenido en Resoluciones y
Sentencias tanto por la Junta Arbitral como por
el Tribunal Supremo, respectivamente, en rela-
cién con el concepto de gestion administrativa y
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direccion de los negocios, quiere incidir en la es-
pecificidad que plantea la propia actividad que
desarrolla la entidad, precisamente, durante el
periodo de promocién y construccion del par-

que...".

Alega la Diputacién Foral de Bizkaia que “la ges-
tion administrativa y direccién de los negocios,
entendida desde un punto de vista exclusiva-
mente contable, tiene un peso especifico muy
pegueno en términos comparativos con el com-
ponente administrativo puramente técnico (de-
cision de efectuar la inversion, territorio en el que
se efectla, terrenos a adquirir, licencias, permi-
sos, construccion, etc.) que se debe desarrollar
durante el periodo de construccién y promocion
de parque, por lo que resulta de suma importan-
cia el conocimiento de las distintas fases en que
se desenvuelve la construccion de un parque ed-
lico, para poder evaluar el diferente peso espe-
cifico de dichas tareas administrativas y de
direccion”. Pasa seguidamente el escrito a expli-
car las aludidas fases, que son las siguientes:

- Promocién: en este periodo se efectian las
labores de seleccién de emplazamientos,
andlisis potencial del viento, solicitud de li-
cencias, proyecto de ejecucion, plan de via-
biidad, etc. En esta fase la gestidon
administrativa y direccién del negocio se
efectUa bdsicamente por el gerente, Sr. GE-
RENTE 2, cuyo centro de frabajo estd sito pre-
cisamente en el lugar del domicilio social de
la entidad, "ya que en esta fase la gestion y
direccién de las actuaciones necesarias
para llevarla a cabo es efectuada por el
mencionado Sr. GERENTE 2 y el resto del
equipo de EMPRESA 1-R/EMPRESA 1-H en la
Delegacion de Galicia™.

- Construccion.
- Operacién y mantenimiento.

Alega la Diputacion Foral de Bizkaia que “dado
que las labores de gestion y direccién durante el
periodo de promocién y construccién del parque
son ejecutadas por el personal de EMPRESA 1-
R/EMPRESA 1-H en Galicia, es a estas labores a las

que se debe atender para la determinacion del
lugar del domicilio fiscal ya que es la Unica acti-
vidad realizada por la entidad, lo cual implica
que el domicilio fiscal de la entidad estd sito en
territorio comun, ya que todas las labores admi-
nistrativas de la entidad en relacién con dicha
fase de construccidn y promocion son efectua-
das por el personal de EMPRESA 1-R/EMPRESA 1-
H en Galicia”.

9. En el Fundamento de Derecho 6° de su escrito
de alegaciones, la Diputacién Foral de Bizkaia
alude a los criterios para determinar el lugar
donde estd centralizada la gestion administrativa
y la direccion de los negocios de las entidades
establecidos en el articulo 22 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades aprobado por Real
Decreto 2631/1982, de 15 de octubre, que el Tri-
bunal Supremo, en sus sentencias de 12 de marzo
y 16 de junio de 2010, estimd no carentes de sig-
nificado, a pesar de que el citado precepto no
estd vigente. En cuanto al criterio relativo al do-
micilio fiscal de los administradores o gerentes de
la entidad en numero suficiente, arguye la Dipu-
tacién Foral de Bizkaia que, tratdndose como en
este caso de empleados del Grupo EMPRESA 1,
debe tenerse en cuenta no sélo de domicilio fis-
cal sino el lugar del centro de frabajo al que
estdn adscritos. En el presente caso, el adminis-
trador Unico de la entidad es EMPRESA 1-H, cuyo
domicilio fiscal estaba en el Territorio Histérico de
Alava/Araba hasta su traslado al de Bizkaia a me-
diados de 2010. El centro de trabajo del represen-
tante de esta sociedad, D. REPRESENTANTE 1
estaba sito en Alava/Araba.

En lo que respecta al criterio de la oficina en que
se verifique la contratacién general de la enti-
dad, senala la Diputacion Foral de Bizkaia (F.D.
7°) que de los aportados por el obligado tfributario
se han celebrado uno en BIZKAIA y el resto en fe-
rritorio comun (A CORUNA o Madrid) y que en su
firma actUa D. REPRESENTANTE 1 en su calidad de
representante del administrador Unico de la enti-
dad.

10. En los Fundamentos de Derecho siguientes de
su escrito de alegaciones, la Diputacién Foral de
Bizkaia se refiere a los siguientes extremos:
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- Restantes apoderados de la entidad: hasta
el 23 de octubre de 2009 la entidad tenia
dos apoderados con centro de trabajo en
Alava/Araba y otfros dos con centro de tra-
bajo en territorio comun. A partir de esa
fecha tres apoderados tienen su centro de
trabajo en Alava/Araba, uno en Navarra y
dos en territorio comun.

En el domicilio social de la enfidad se cele-
bran las reuniones de la Junta de accionis-
tas, se hallan los libros de contabilidad
debidamente legalizados y se reciben las
facturas y demds correspondencia relacio-
nada con la entidad. En relacién con el ar-
chivo de los documentfos vy justificantes
contables, una parte se realiza en Madrid,
donde se realiza el trabajo de campo por el
auditor de cuentas externo.

Recuerda el escrito la actividad y funciones
del Comité Ejecutivo del Departamento de
Promocién y Venta, respecto del cual senala
que cobra especial relevancia que se relna
de manera habitual en Madrid.

Alude el escrito al sistema confable inte-
grado del Grupo EMPRESA 1y a que el per-
sonal autorizado para infroducir asientos
contables estd ubicado fisicamente en dis-
tintos territorios. A ello debe unirse el hecho,
que considera “de especial relevancia”, de
que el responsable del Departamento y en-
cargado de dar el visto bueno a todas las
operaciones contables es D. RESPONSABLE 2
y anteriormente D. RESPONSABLE 1, los cua-
les desempenaban su trabajo en el centro
de Madrid.

Los libros del IVA se elaboran automdtica-
mente a partir de los asientos contables.

Las decisiones financieras del Grupo se
adoptan por el Comité Ejecutivo del Depar-
tamento de Promocidon y Venta y son ejecu-
tadas por el Departamento de Tesoreria,
cuyo responsable tiene actualmente su cen-
fro de trabajo en Madrid.

TA ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

- El mencionado Comité adopta las decisio-
nes estratégicas. La actividad de direccién
y supervision recae sobre el Sr. REPRESEN-
TANTE 1, el Sr. GERENTE 3 y el Sr. GERENTE 2,
cuyos centros de trabajo estdn sitos en
Alava/Araba, Toledo y Galicia, respectiva-
mente.

- En lo referente a la cuenta bancaria, resulta
significativo que el responsable de Tesoreria
tenga su centro de trabajo en Madrid.

- El inmovilizado de que dispone la entidad
estd sito en territorio comun.

- El cambio del domicilio social y fiscal de la
entidad al Territorio Histérico de Bizkaia se
produjo como consecuencia de una rees-
tructuracion del Grupo EMPRESA 1.

11. El escrito de alegaciones de la Diputacion
Foral de Bizkaia tfermina con las conclusiones que
se resumen a continuacién:

1°. Es relevante que las discrepancias sobre el
domicilio fiscal de la entidad adquieren im-
portancia a partir del momento en que las
entidades inician su explotacion. Hasta ese
momento la Administracion competente
para gestionar, liquidar y comprobar el IVA
es la correspondiente a su domicilio fiscal.
El parque se encuentra en fase de promo-
cién y construccioén, lo cual implica que la
entidad se encuentra en situacién de soli-
citud de IVA a devolver por la Administro-
cién de su domicilio fiscal, ya que ha
soportado importantes cuotas de IVA. A
partir del momento de inicio de la explota-
cién las cuotas de IVA soportadas son muy
pequenas mientras que los parques fienen
una cuantia importante de IVA repercu-
fido. El escrito concluye que “dado que la
prdctica totalidad de los parques edlicos
tienen sus instalaciones en Territorio Comun
y todos ellos habitualmente tienen un volu-
men de operaciones superior a 6/7 millones
de euros realizando todas sus operaciones
en el territorio en el que se encuentran sus
instalaciones y/o su domicilio fiscal ha sido
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2°.

trasladado a Territorio Comun, la Adminis-
fracibn competente para exaccionar
dicho concepto impositivo es precisa-
mente la de este Ultimo territorio.

De forma que con las pretensiones de la
AEAT, resultaria que hasta el momento de
inicio de la explotacion del parque, la to-
talidad de las cuotas soportadas por la
construccion y explotacion [sic] de los mis-
mos serian devueltas por la HFB; mientras
que a partir del momento del inicio de la
explotacion, todo el IVA seria devengado
e ingresado en Territorio Comun.

Debe ftenerse en cuenta que DC ENTIDAD
1 ya ha iniciado su actividad de explota-
cion del parque edlico del cual es propie-
taria™.

“Debiera atenderse a la actividad reali-
zada por la entidad: promocién y cons-
truccién ya que todavia no ha iniciado la
explotacion del parque edlico [sic]. Es po-
sible salvar la palmaria contradiccion con
el pdrrafo inmediatamente anterior enten-
diendo que esta afirmacién se refiere al
periodo anterior al tfraslado del domicilio
fiscal al Territorio Histérico de Bizkaia]. En
este caso, anade el escrito de alegacio-
nes, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

*Las decisiones relativas a la esfrategia,
financiacién, inversiones, etc. son
adoptadas por el Comité Ejecutivo del
Departamento de Promocién y Venta,
que efectla la mayoria de sus reunio-
nes en Madrid.

¢ La direccién diaria del proyecto es efec-
tuada por el equipo técnico del que dis-
pone EMPRESA 1-H, S.A. en Galicia.

e Los libros estdn sitos en la sede del do-
micilio social, las Juntas se celebran en
dicho domicilio, las facturas se recep-
cionan en el mismo, gran parte de los
documentos contables se archivan en
Madrid, etc.

3°. "Ha quedado acreditado a lo largo del
presente informe que la gestién administra-
tiva y la direccion de los negocios en tér-
minos mayoritarios, se encuentra sita en
territorio comun”.

4°, En el supuesto de que se interprete que el
domicilio fiscal no estd sito en A Coruia,
por no considerar las labores efectuadas
en la Delegacion durante el periodo de
promocion y construccion, dicho domicilio
deberia situarse en territorio comun dadas
las actividades desarrolladas en Madrid.

5°. Dado que no se produce en ninguno de
los territorios la concurrencia de la totali-
dad de los requisitos mencionados en el
articulo 22 del Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades de 1982, cabria la apli-
cacion del criterio residual previsto en el ar-
ticulo  43.Cuatro.b  del Concierto
Econdmico y concluir que el domicilio fis-
cal de la entidad estd sito en territorio
comun, ya gue la totalidad de su inmovili-
zado estd sito en Galicia.

12. En su segundo escrito de alegaciones de 8 de
abril de 2013, tras la puesta de manifiesto del ex-
pediente, la Diputacién Foral de Bizkaia se limita
a ratificarse en sus alegaciones anteriores.

13. En el mismo trédmite de puesta de manifiesto
del expediente formuld alegaciones la entidad
ENTIDAD 2, S.L.U., sucesora de DC ENTIDAD 1, por
medio de un escrito de fecha 29 de abril de 2013,
en el que manifiesta que se reafirma en las declao-
raciones plasmadas en la diligencia firmada por
ésta ante la Inspeccién de los Tributos del Depar-
tamento de Hacienda y Finanzas de la Diputa-
cion Foral de Bizkaia el 16 de diciembre de 2010,
"que corrige parcialmente los hechos recogidos
en las diligencias firmadas el dia 21 de junio de
2010 por distintos representantes de DENOMINA-
CION COMUN ENTIDAD 1, S.A. en BIZKAIA y A CO-
RUNA". A continuacion expone los hechos que, a
su juicio, se deducen del citado documento.

14. La AEAT formuld nuevas alegaciones por
medio de un escrito de fecha 29 de abril de 2013,
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en el que se ratifica en las formuladas en el es-
crito de planteamiento del conflicto asi como en
las pretensiones contenidas en el mismo, y replica
a las alegaciones de la Diputacién Foral de Biz-
kaia con los razonamientos que resumidamente
se exponen a continuacién:

1°.

2°.

Acerca de las consecuencias que, en opi-
nion de la Diputaciéon Foral de Bizkaia, se
derivarian respecto a la exaccién del IVA
sostiene que el domicilio fiscal es indepen-
diente de las consecuencias que resulten
para la exaccién de un tributo: “el domici-
lio fiscal es el que es y se ubica en el terri-
torio que proceda, en funcién de donde
se lleve a cabo la gestion y direccién efec-
fiva de la entidad”.

En cuanto a la afirmacién de que en los
ejercicios en los que el obligado tributario
ha tenido su domicilio fiscal declarado en
territorio comun su actividad se ha limitado
a la promocién y construccion del parque
edlico y las tareas de gestiébn administra-
tiva diaria se efectian por el equipo téc-
nico de que dispone EMPRESA 1-H, S.A. en
Galicia mientras que las decisiones estfra-
tégicas se llevan a cabo desde el Comité
Ejecutivo del Departamento de Promocion
y Venta del Grupo EMPRESA 1, la AEAT sos-
tiene que “la doctrina administrativa y la
Junta Arbitral en sus resoluciones, ha esto-
blecido que hay un Unico domicilio fiscal
posible y, aun reconociendo que parte de
las actividades de direccién o gestion ad-
ministrativa o técnica se desarrollen en un
territorio, se puede fijar el domicilio fiscal en
ofro territorio por ser aquel donde coinci-
denla ‘mayoria de los elementos’ definito-
rios de la ‘gestion administrativa vy

direccion efectiva de los negocios'.

La actividad administrativa de la entidad
durante el periodo considerado ha consis-
tido bdsicamente en la firma de un con-
frato de arrendamiento de servicios con
EMPRESA 1-R, absorbida en junio de 2008
por EMPRESA 1-H. Las tareas desarrolladas
en el domicilio fiscal declarado inicial-
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3°.

mente en territorio comun son, por una
parte, las de cardcter técnico, claramente
diferenciadas de las directivas a las que se
refiere el articulo 43 del Concierto Econé-
mico, y, por otra parte, las de cardcter
gestor y administrativo que han consistido
en la centralizaciéon en un domicilio de la
correspondencia, notificaciones y facturas
recibidas para su posterior remision a BIZ-
KAIA, donde se realiza efectivamente la
gestion administrativa de la entidad.

Afirma la AEAT que ni en las manifestacio-
nes de empleados y representantes del
Grupo EMPRESA 1 ni en las propias alego-
ciones de la Diputacion Foral de Bizkaia

"se encuentra el menor indicio de que con
el tfraslado del domicilio fiscal declarado
desde territorio comuUn a Bizkaia se haya
producido la menor variacion en el funcio-
namiento diario de la entidad que pudiera
implicar un cambio en la localizacién de la
gestion administrativa de la misma, lo que
viene a confirmar que con el fraslado del
domicilio fiscal lo Unico que se ha hecho
es adecuar la situacién juridico fiscal de la
entidad a su situacion econdmica real.

Dicha situacién econdmica real consiste
en que es en BIZKAIA el lugar donde tiene
su domicilio fiscal la sociedad EMPRESA 1-
R/EMPRESA 1-H, administrador Unico del
obligado fributario y sociedad encargada
denfro de la estructura del grupo EMPRESA
1 de prestar servicios de administraciéon y
gestion a las sociedades promotoras de
parques edlicos que carecen de medios
materiales y humanos para llevarlos a
cabo por si mismas, donde existe la infraes-
fructura suficiente para centralizar la ges-
tibn  administrativa  de las  mismas.
Consecuentemente, resulta indudable
que ése es el lugar en el que se encuentra
‘efectivamente centralizada la gestion ad-
ministrafiva’ de la enfidad”.

Respecto a la aplicabilidad, cuestionada
por la Diputacion Foral de Bizkaia, de las
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resoluciones de la Junta Arbitral R1/2008 y
R1/2009 y las sentencias del Tribunal Su-
premo de 4 de febrero y 16 de junio de
2010, senala la AEAT los siguientes hechos:

a) Los conflictos 1/2008 y 2/2008 fueron
planteados por la AEAT en relacién con
el domicilio fiscal declarado de varias
sociedades titulares de parques edli-
COs.

b) Dichas sociedades se constituyeron
como sociedades andnimas uniperso-
nales, cuyo socio y administrador Unico
era EMPRESA 1-H, S.A., sociedad hol-
ding del grupo EMPRESA 1.

c) Cada sociedad habia declarado su
domicilio fiscal en el territorio donde se
proyectaban los respectivos parques,
aun cuando dicho domicilio no reunia
ninguno de los requisitos necesarios
para poder ser considerado domicilio
fiscaly, en consecuencia, la AEAT plan-
ted los conflictos ante la Junta Arbitral
por considerar que el domicilio fiscal de
las sociedades debia situarse desde su
constitucion en BIZKAIA, por ser este el
lugar donde se localizaban la gestiéon
administrativa y la direccién de los ne-
gocios de las distintas sociedades.

d) Las sociedades firmaban con sociedo-
des especializadas del grupo EMPRESA
1 contratos de arrendamiento de servi-
cios, de construccién de instalaciones,
de puesta en marcha de aerogenera-
dores, etc., y no disponian de personal
ni locales propios, por lo que no dispo-
nian de capacidad de gestion alguna
por si mismas.

e) Las tareas desarrolladas por el personal
de EMPRESA 1-R/EMPRESA 1-H en los te-
rritorios donde se declararon los domi-
cilios fiscales de las entidades
consistian, por una parte, en la recep-
cién de facturas, correspondencia vy
noftificaciones para su remisién posterior
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a BIZKAIA, y por ofra, en la ejecucion
sobre el terreno de las decisiones adop-
tadas por la direcciéon, tareas de cao-
racter técnico “que no pueden servir
para integrar el criterio de centraliza-
cién de gestion administrativa y mucho
menos el de direccidén negocial”.

Concluye la AEAT que “se puede apreciar
claramente la coherencia -légica, por
otra parte—-entre la manera de gestionar y
dirigir la sociedad objeto del presente con-
flicto por parte del grupo EMPRESA 1 vy la
descrita en los apartados precedentes, sal-
vadas las diferencias propias de una
mayor profesionalizacion y especializaciéon
del grupo alcanzada a lo largo de los
anos, como se pone de manifiesto en las
distintas reorganizaciones ocurridas en el
grupo, tanto juridicas —absorciéon de EM-
PRESA 1-R por parte de EMPRESA 1-H, fras-
lado de la sede social de la cabecera del
holding desde Alava/Araba a Bizkaia en
2010, el propio traslado del domicilio fiscal
del obligado tributario en 2009-, como de
gestidén —centralizacién de dreas en Depar-
tfamentos especializados, como fiscal en
Navarra, tesoreria en Madrid, contable en
BIZKAIA- 0 puramente administrativas —im-
plantacién de un sistema contable integral
del grupo EMPRESA 1-.

A la vista de todo lo anterior, Unicamente
se puede concluir que los criterios tenidos
en cuenta para la determinacién del do-
micilio fiscal de las sociedades titulares de
parques edlicos y las conclusiones obteni-
das por esa Junta Arbitral en las Resolucio-
nes 1/2008 'y 1/2009, ratificadas
posteriormente por el Tribunal Supremo, re-
sultan plenamente aplicables al presente
conflicto, sin que ello implique una traslo-
cién puramente mecdnica de aquellas
conclusiones al obligado tfributario...”.

Respecto ala alegacion de la Diputacion
Foral de Bizkaia de que si no se estima que
el domicilio fiscal de la entidad estd si-
tuado en Galicia, donde se realizan las la-




bores técnicas del parque, dicho domicilio
habrd de localizarse en territorio comun,
que es donde se realizan las restantes la-
bores de gestién y direccién, y “a modo
de cldusula de cierre”, en Madrid, donde
se realiza la mayoria de dichas activida-
des. Sefala la AEAT que la Diputacion Foral
de Bizkaia argumenta que hay una gran
dispersion de departamentos o centros di-
rectivos: financiero y juridico en Madrid; te-
soreria en BIZKAIA y Madrid desde 2010;
fiscal en Pamplona; Direccion General en
BIZKAIA y Madrid. Ahade que segun la Di-
putacion Foral de Bizkaia las decisiones es-
tratégicas se toman en el Comité Ejecutivo
del Departamento de Promocién y Venta
del Grupo EMPRESA 1, que se reune men-
sualmente en Madrid y en ocasiones en
BIZKAIA o Vitoria-Gasteiz, y que la mayor
parte de sus miembros fienen su centro de
frabajo en Bizkaia y Madrid.

Observa la AEAT que EMPRESA 1-H, socio y
administrador Unico de la entidad, “tiene
establecida una estructura empresarial y
organizativa que se caracteriza por la dis-
persién tanto tfemporal como geogrdfica,
por razones de funcionalidad de los distin-
tos departamentos que la integran. Los
mismos no dejan de tener un cardcter ins-
frumental y ejecutivo de las decisiones que
toma EMPRESA 1-H en relacién con los par-
ques edlicos. Esas decisiones tienen preci-
samente esas trascendencias: ejecucion
de las inversiones, juridica, financiera, de
tesoreria, contable vy fiscal. Estos érganos,
en base a una estructura de dreas funcio-
nales, actian en un segundo nivel y ejecu-
tan las decisiones y estrategias del primer
nivel (EMPRESA 1-H)".

Anade la AEAT lo siguiente: “En cuanto al
citado Comité cabe decir que siendo un
érgano mds, integrante de la estructura
empresarial del grupo, la propia denomi-
nacién del mismo, ‘ejecutivo’, indica cudll
es su funciéon: ejecuta las decisiones que
toma EMPRESA 1-H y en todo caso, segun
la informacién que consta en las bases de
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datos de la AEAT, al menos ocho de sus
miemlbros tienen domicilio fiscal en Bizkaia.

El obligado fributario forma parte del
grupo EMPRESA 1y es éste precisamente,
a fravés de los departamentos que lo inte-
gran, quien lleva a cabo la gestion admi-
nistrativa y la direccién de los negocios de
la entidad objeto del conflicto.

Si bien es cierto que esa gestidon adminis-
trativa del obligado estd repartida funcio-
nal y territorialmente entre los distintos
departamentos de EMPRESA 1-H, de lo que
no cabe la menor duda es que la direc-
cion efectiva de su negocio se ejercita por
su socio y administrador Unico, tal y como
estd acreditado en el escrito de plantea-
miento del conflicto y en el presente es-
crito de alegaciones”.

En apoyo de esta afirmacion aporta la
AEAT informaciones publicadas en la
prensa vasca y navarra con ocasion del
traslado del domicilio social y fiscal de EM-
PRESA 1 de Alava/Araba a Bizkaia segun
las cuales dicha sociedad justifica este
cambio porque en BIZKAIA “estd toda la
estructura directiva, contable y administra-
fiva y que, por lo tanto, ‘la sede social
debe seguir el paso de la actividad real de
la empresa” y sefala que “es una decisién
l6gica porque es donde la compania tiene
la actividad y los érganos de decision™.

Aporta también la AEAT unas pdginas del
Diario de Sesiones de las Juntas Generales
de Alava/Araba, correspondientes a la se-
sion plenaria n° 86, de 7 de junio de 2010,
enlas que se recoge una interpelaciéon “di-
rigida al Diputado General, para conocer
la repercusion en la Hacienda foral y en la
industria alavesa del traslado de domicilio
social de la empresa EMPRESA 1". El escrito
de la AEAT cita determinados pasajes de
la respuesta del Diputado General, en los
que éste afirma, entre otfras cosas, que la
decision de EMPRESA 1 “era la crénica
anunciada de una resolucion que tarde o
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5°.

6°.

temprano se iba a fomar desde que en el
ano 2006 se consumd la venta de la divi-
sibn aerondutica a EMPRESA AERONAU-
TICA, que permanece en ALAVA/ARABA.
EMPRESA 1 mantuvo su sede social en
ALAVA/ARABA pero Unicamente con dos
empleados, dos administrativos para ser
mds exactos, porque todos sus directivos y
el resto de personal se enconfraban en su
centro de negocios instalado en BIZKAIA.
[...] Durante estos anos debido a que su
domicilio social y por lo tanto su domicilio
fiscal estaba en Alava/Araba ha tributado
a la Hacienda alavesa. Era una situacién
de la que nos hemos venido, enfre comi-
llas, beneficiando, pero que en realidad
encerraba una contradiccion puesto que
la propia l6gica indica y las propias senten-
cias de los tribunales recogen que una
firma debe estar domiciliocda donde tiene
su centro de decisiones y éste estaba en
BIZKAIA™.

El Comité Ejecutivo del Departamento de
Promocién y Venta ejecuta las grandes
decisiones estratégicas, pero no realiza la
gestion administrativa y la direccién de los
negocios de la entidad. Esta labor corres-
ponde, en calidad de representante del
administrador Unico, a D. REPRESENTANTE
1, cuyo centro de trabajo se encuentra en
Bizkaia. Es él, afirma la AEAT, quien inter-
viene en los actos mds importantes de la
vida de la sociedad en representacion de
ésta y quien realiza la labor de control y su-
pervision sobre las tareas desarrolladas por
el gerente de la delegacion de EMPRESA
1-H en Gadlicia. Su centro de trabajo estd si-
fuado en Bizkaia y, en confra de lo dfir-
mado por la Diputacién Foral de Bizkaia,
también su domicilio fiscal, de acuerdo
con las bases de datos de la AEAT.

En cuanto ala afirmacién de la Diputacion
Foral de Bizkaia de que en la diligencia ex-
tendida por la Inspeccion de la AEAT en el
domicilio de la entidad en BIZKAIA el 21 de
junio de 2010 se cometieron errores por
parte de D. REPRESENTANTE 2 debido a un

conocimiento genérico del funciona-
miento del grupo pero no a un conoci-
miento exhaustivo y en detalle de los
hechos que afectan a DC ENTIDAD 1, sos-
fiene la AEAT que no puede alegarse que
una persona como la mencionada desco-
nozca el funcionamiento de la entfidad,
siendo una de las autorizadas para operar
con la Unica cuenta corriente de ésta
abierta en Bizkaia.

Respecto a la manifestaciéon de D. REPRESEN-
TANTE 2 en la diligencia de la Inspecciéon de la
Hacienda Foral de Bizkaia de 16 de diciembre de
2010 negando validez a las manifestaciones dis-
crepantes hechas en ofras diligencias, la AEAT re-
cuerda el valor probatorio que fienen estos
documentos con arreglo al articulo 107 de la Ley
General Tributaria y afirma que tales manifesta-
ciones “no pueden pretenderse ineficaces por el
mero trdmite de manifestar en una diligencia
posterior formalizada ante otra Administracion
distinfa que ‘'no deben ser tenidas en cuenta’.

15. En sus resoluciones 1/2008 y 1/2009, confirma-
das por el Tribunal Supremo en las sentencias de
4 de febrero y 16 de junio de 2010, respectiva-
mente, esta Junta Arbitral estimd que el domicilio
fiscal de las sociedades a las que se referian los
correspondientes conflictos no estaba situado en
su domicilio social y fiscal declarado, ubicado en
el territorio en el que se encontraba el parque ed-
lico del que eran titulares, por la razén fundamen-
tal de que en dicho domicilio se llevaban a cabo
actividades de naturaleza esencialmente téc-
nica, de proyecto y construccién del parque. En
cambio, todos los indicios apuntaban a que las
actividades que propiamente constituyen la ges-
tibn administrativa y la direccion de los negocios
de la empresa se realizaban por sociedades del
Grupo EMPRESA 1 radicadas en BIZKAIA.

La Diputacién Foral de Bizkaia argumenta que las
conclusiones de las citadas resoluciones no
deben extenderse mecdnicamente a otros casos
como el presente, distinguibles en su opinién de
los precedentes. Sin embargo, no explica en sus
alegaciones en qué se diferencian ambos su-
puestos. Por el contrario, la valoracién conjunta
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de todas las circunstancias aducidas por las par-
tes del presente conflicto lleva ala conclusién de
que el supuesto ahora examinado no difiere
esencialmente de los que fueron objeto de las ci-
tadas resoluciones de esta Junta Arbitral 1/2008
y 1/2009 y que el Grupo EMPRESA 1 ha utilizado
en todos ellos la misma estructura organizativa
para la “promociéon y venta” de parques, cuyas
lineas fundamentales son las siguientes: a) Cons-
titucién de una sociedad integramente partici-
pada por una holding del Grupo domiciliada
fiscalmente en el territorio de situacion del par-
que; b) Realizacién por esta sociedad (“DENOMI-
NACION COMUN X, S.A.") de los trabajos
preparatorios de la construccién del parque y de
esta misma construccién e instalacién, cele-
brando para ello los oportunos contratos con las
empresas tecnoldgicas del Grupo; c) Transmision
de la sociedad propietaria del parque mediante
la venta de las acciones representativas de su
capital.

La reiteracion del mismo esquema explica que los
actos y operaciones societarios de las “socieda-
des de parqgue edlico” no sean singulares res-
pecto de cada una de ellas sino que se realicen
en masa para conjuntos de dichas sociedades.
Hasta la venta de sus acciones las “sociedades
de parque edlico” son, en realidad, simples es-
tructuras técnicas (instalaciones industriales en
construccion) carentes de una gestiéon empresa-
rial individualizada, ya que ésta se lleva a cabo
colectivamente para el conjunto de todas las so-
ciedades de esta clase por los drganos centrales
del Grupo EMPRESA 1; por tanto, en el lugar
donde éstos poseen los recursos personales y ma-
teriales necesarios para ello. Como se infiere de
fodos los antecedentes, este lugar es fundamen-
talmente BIZKAIA.

16. No confradice la anterior conclusién el hecho
de que algunos de los érganos centrales del
Grupo EMPRESA 1 estén situados fuera del Territo-
rio Historico de Bizkaia, hecho en el que hace hin-
capié la Diputacién Foral de Bizkaia y no niega la
AEAT. En este sentido, la Diputacién Foral de Biz-
kaia destaca las funciones del llamado Comité
Ejecutivo del Departamento de Promocion y
Venta y el hecho de que este érgano se reduna
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habitualmente en Madrid. Afirma la Diputacion
Foral de Bizkaia que dicho Comité adopta las de-
cisiones estratégicas sobre las cuestiones relativas
a los parques desde todos los puntos de vista,
técnicos, econdmico-financieros, juridicos, etc.;
de conftrario, la AEAT le atribuye un cardcter me-
ramente ejecutivo de las decisiones de EMPRESA
1-H. Acerca de ello hay que afirmar que la estruc-
tura organizativa del Grupo EMPRESA 1 no ha sido
analizada en el presente conflicto y, por tanto,
no consta a esta Junta Arbitral de manera rigu-
rosa cudles son las funciones y posicién del repe-
tido Comité; es decir, si es este érgano el que
adopta las decisiones supremas en relacion con
los parque edlicos o, por el contrario, es un oér-
gano bdsicamente técnico, subordinado a los or-
ganos superiores del Grupo.

No obstante, cualquiera que sea el papel del ci-
tado Comité o el de otros érganos situados fuera
del Territorio Histérico de Bizkaia, segun se deduce
del expediente, como los encargados de la teso-
reria o de los asuntos fiscales, ello no es decisivo
para excluir que la gestién administrativa y la di-
reccién de los negocios de las “sociedades de
parque edlico” se realicen fundamentalmente
por los érganos centrales del Grupo EMPRESA 1,
que adoptan las decisiones empresariales princi-
pales. En este sentido, en nuestra resolucion R
11/2011, de 2 de mayo de 2011, expedientes
29/2008, 30/2008, 32/2008, 38/2008, 39/2008 vy
40/2008 acumulados, Fundamento de Derecho
13, negamos relevancia decisiva al lugar donde
se celebraban las reuniones del érgano de admi-
nistracion y las Juntas Generales de socios. En
apoyo de esta posicion invocdbamos la senten-
cia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional niUmero 7958/2005, de
20 de junio, recurso 426/2002, que desestimo el re-
curso contra el acuerdo de 4 de abril de 2002 de
la Junta Arbitral de Resolucién de Conflictos en
Materia de Tributos del Estado Cedidos a las Co-
munidades Autbnomas que resolvid que era in-
eficaz el traslado de Madrid a Barcelona de la
sociedad EMPRESA 2, S.A. a pesar de que el pri-
mer ejecutivo de la compadia y un consejero te-
nian en Barcelona su domicilio y desarrollaban su
actividad en esta ciudad. El recurso de casacion
nUmero 1115/2006 interpuesto contra esta sen-
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tencia fue desestimado porla Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo en su
senfencia de 13 de abril de 2011.

Asimismo, en nuestra resolucién R 10/2012, de 26
de julio de 2012, expediente 7/2010, Fundamento
de Derecho 7, afiirmamos que el hecho de que
la contabilidad se lleve en un lugar distinto al de
las restantes actividades de gestién y direccion
no es por si sélo determinante de la localizacion
de la gestién administrativa y la direccion de los
negocios de las entidades, y consideramos rele-
vante el hecho de la pertenencia de las entida-
des a un grupo empresarial o societario. También
sostuvimos en esa ocasion (ibidem) que la gestidon
administrativa y la direccién de los negocios no
son criterios separables y en caso de discrepan-
cia entre una y otra debe tener preferencia la se-
gunda, como lugar donde se adoptan las
decisiones fundamentales de la empresa.

Las consideraciones precedentes nos llevan a
concluir que la gestion administrativa y la direc-
cion de los negocios de DC ENTIDAD 1 se realiza-
ban desde su constitucion en el lugar donde
realizaba sus actividades su Unico socio y admi-
nistrador, inicialmente EMPRESA 1-R vy, tras la ab-
sorcion de ésta por EMPRESA 1-H, esta Ultima
sociedad. Este lugar es notoriamente BIZKAIA,
que se establecid como domicilio social y fiscal
de la entidad cuando éstos se trasladaron de
Galicia a Bizkaia.

17. La conclusién anterior hace innecesario recu-
rrir al criterio subsidiario establecido por el articulo
43.Cuatro.b) del Concierto Econémico, del lugar
donde radique el mayor valor del inmovilizado.

En su virtud, la Junta Arbitral
ACUERDA
Declarar que el domicilio fiscal de la entidad DE-

NOMINACION COMUN ENTIDAD 1 (NIF: A-0001) se
encontraba desde su constitucion en BIZKAIA

Objeto del conflicto - Cuestiones proce-
dimentales: posible extemporaneidad por
incumplimiento del plazo para realizar el
requerimiento de inhibicion. Competen-
cia para determinar el volumen de ope-
raciones y la proporcién de tributacién a
las distintas Administraciones: competen-
cia inspectora y facultades de compro-
bacién e investigacion

Resolucién R 17/2013 Expediente 21/2010

En la ciudad de Vitoria-Gasteiz, a 9 de septiem-
bre de 2013

La Junta Arbitral del Concierto Econdmico con la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, com-
puesta por D. Carlos Palao Taboada, Presidente,
y D. Isaac Merino Jara y D. Francisco Javier Mu-
guruza Arrese, Vocales, ha adoptado el siguiente

ACUERDO

sobre el conflicto planteado por la Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria (en lo sucesivo AEAT)
frente a la Diputacion Foral de Gipuzkoa para re-
solver la discrepancia suscitada respecto ala com-
petencia para la comprobacién del volumen de
operaciones y determinacion de la proporcién de
tributacion alas distintas Administraciones, respecto
del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto
sobre el Valor Anadido de los periodos 2005 a 2008
de la entidad ENTIDAD 1, S.A. (A-0001), conflicto
que se tramita ante esta Junta Arbitral con el nu-
mero de expediente 21/2010.

I. ANTECEDENTES

1. La enfidad ENTIDAD 1, S.A. (enlo sucesivo la en-
tidad) es una sociedad con domicilio fiscal en
Madrid, cuyo volumen de operaciones consig-
nado en las declaraciones presentadas por el Im-
puesto sobre Sociedades y por IVA en los anos
2005 a 2008 supera, en todos los casos, los siete
millones de euros.

2. El 8 de enero de 2010 se recibid en la AEAT es-
crito de la Diputacién Foral de Gipuzkoa, fe-
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chado el 16 de diciembre de 2009, mediante el
que se comunica que “se han iniciado actuacio-
nes de verificacion del volumen de operaciones”
cerca de la citada entfidad vy solicita a la AEAT,
en base a lo dispuesto en el apartado 4 de las
Conclusiones del Grupo de Trabajo sobre Control
Tributario y Actas Unicas, suscritas en Bilbao el 18
de mayo de 2006, “que se inicien actuaciones de
comprobacién e investigacion del volumen de
operaciones”.

3. El 19 de enero de 2010 la AEAT contestd a la
peticién de comprobacién anterior solicitando a
la Diputacién Foral de Gipuzkoa la emisién del in-
forme previsto en los acuerdos mencionados en
el antecedente inmediato anterior.

4. El 16 de febrero de 2010 la entidad presentd un
escrito ante la AEAT a través del cual informaba
a ésta de que la Diputacion Foral de Gipuzkoa le
habia notificado el 22 de diciembre de 2009 una
citacién, fechada el 11 de diciembre 2009, de ini-
cio de actuaciones de verificacion y constata-
ciébn con el objeto de conocer mejor sus
circunstancias tributarias en relacién con el Im-
puesto sobre Sociedades e Impuesto sobre el
Valor Anadido de los periodos 2005 a 2008. Indica
la Diputacién Foral de Gipuzkoa en el escrito re-
cién citado, que estas actuaciones se llevan a
cabo “en virtud de lo establecido en los articulos
19.3y 29.6 Tercera del Concierto Econdmico (...)
se limitardn Unicamente a comprobar el volumen
de operaciones declarado por la entidad en los
impuestos y periodos que se indican y a determi-
nar las posibles compensaciones que puedan
existir entre las Administraciones”. También se in-
dica en dicho escrito que “en base al articulo 29,
apartado 2, letra g) de la Norma Foral General
Tributaria y en la forma dispuesta en las disposi-
ciones reglamentarias, el obligado fributario tiene
la obligacion de facilitar la practica de las inspec-
ciones y comprobaciones administrativas”.

5. El 16 de abril de 2010 la AEAT notificd a la Dipu-
tacién Foral de Gipuzkoa requerimiento de inhi-
bicion, fechado el dia anterior, para que cesara
en sus actuaciones fendentes a comprobar tanto
el volumen de operaciones como la cifra relativa
de tributacion de la entidad en el Impuesto sobre
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Sociedades y en el Impuesto sobre el Valor Aha-
dido de los ejercicios 2005 a 2008.

6. El 13 de mayo de 2010 se recibid en la AEAT es-
crito de la Diputacién Foral de Gipuzkoa recho-
zando el requerimiento de inhibicién, por
entender que dicho requerimiento era extempo-
rdneo y asimismo por considerar que tenia com-
petencia para llevar a cabo las actuaciones de
verificacién y constatacién que venia realizando
en relacién con la entidad referidas al Impuesto
sobre Sociedades y al Impuesto sobre el Valor
Anadido ejercicios 2005 a 2008.

7. El dia 9 de junio de 2010 se presentd por la AEAT
el presente conflicto, que fue admitido a trdmite
por esta Junta Arbitral el dia 27 de septiembre de
2011, de lo cual dio tfraslado a la Diputaciéon Foral
de Gipuzkoa y ala sociedad interesada. En el es-
crito de planteamiento la AEAT solicita que la
Junta Arbitral declare que “la Diputacién Foral de
Gipuzkoa no tiene competencia ni para la com-
probacion del volumen de operaciones ni para
la determinacién de la proporcién de tributacion
a las distintas administraciones de UNION FENOSA
GAS COMERCIALIZADORA S.A. (NIF: A-0001) res-
pecto del Impuesto sobre Sociedades y del IVA
de los periodos 2005 a 2008".

8. Finalizado el trédmite de instruccidon y comple-
tado el expediente, éste se puso de manifiesto a
ambas Administraciones y a la entidad, a fin de
que, en el plazo de un mes, formulasen ante esta
Junta Arbitral cuantas alegaciones fuviesen por
conveniente. El 3 de diciembre de 2012 registrd sus
alegaciones la Diputacion Foral de Gipuzkoa, ra-
tificdndose en los argumentos expuestos en el es-
crito inicial de oposicion al conflicto. La AEAT
registrd las suyas el 3 de enero de 2013, reiterando,
en sintesis, fras responder a la alegacion de extem-
poraneidad planteada por la Diputacién Foral de
Gipuzkoa, los argumentos expuestos en el plante-
amiento del conflicto y solicitando una resolucién
en el sentido ya indicado. La entidad inferesada
registrd sus alegaciones ante esta Junta Arbitral el
20 de diciembre de 2012, aseverando que se frata
de una enfidad con domicilio fiscal en Madrid,
que el volumen de operaciones ha excedido de
7 millones de euros en todos los ejercicios conside-
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rados y que en la medida en que sus operaciones
no se realizan exclusivamente en el Pais Vasco, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 19 y
29 del Concierto es competencia exclusiva de la
Hacienda estatal la realizacién de las actuaciones
de comprobacién e investigacion, incluida la de-
terminacién del volumen de operaciones y la de-
terminacién de la proporcion de tributacién a las
distintas Administraciones.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Lo primero que tenemos que analizar es si el
planteamiento del conflicto es o no extempord-
neo, dado que silo fuera no podriamos examinar
el fondo de la controversia. En ese sentido, debe
significarse que el articulo 13.1 Reglamento de la
Junta Arbitral del Concierto Econdmico (RJACE),
aprobado por Real Decreto 1760/2007, de 28 di-
ciembre, senala lo siguiente:

“"Como requisito para la admisiéon del conflicto
serd necesario que antes de su planteamiento la
Administracion tributaria que se considere com-
petente haya requerido la inhibicién a la que es-
time incompetente, reclamando asi su
competencia, y que ésta Ultima Administracion
haya rechazado el requerimiento, ratificndose
en su competencia expresa o tdcitamente.

El mencionado requerimiento se realizard en el
plazo mdximo de dos meses a contar desde la
fecha en que la Administracién que se considere
competente fuviere conocimiento del acto o
actos que a su juicio vulneren los puntos de co-
nexién establecidos en el Concierto Econémico”.

Pues bien, segun la Diputacién Foral de Gipuzkoa
el planteamiento del conflicto es extempordneo
puesto que la AEAT dejo transcurrir mds de dos
meses desde que recibid su escrito el 8 de enero
de 2010. El requerimiento de inhibicion de la AEAT
fue recibido por la Diputacién Foral de Gipuzkoa
el 16 de abril de 2010. Por tanto, segun estd, pa-
sado el plazo de dos meses al que se refiere el ar-
ticulo 13 RJACE.

2. No podemos compartir el punto de vista de la
Diputacion Foral de Gipuzkoa puesto que ésta

comunicd a la AEAT exclusivamente el inicio de
actuaciones de verificacion del volumen de ope-
raciones, pero omite otros aspectos que la AEAT
ha conocido después (el 16 de febrero de 2010)
por habérselos comunicado la entidad afec-
tada, concretamente los dos siguientes: uno, que
la comprobacion del volumen de operaciones
no se limita a las realizadas en territorio foral sino
que recae sobre el total de las declaradas; y dos,
que el fin Ultimo de las actuaciones es determinar
las compensaciones que puedan existir entre Ad-
ministraciones. Por tanto, el requerimiento de in-
hibicién se ha realizado en plazo puesto que tuvo
lugar antes de que franscurrieran dos meses
desde la fecha en que la Administracion del Es-
tfado tuvo conocimiento del acto que, asu juicio,
vulnera los puntos de conexién establecidos en
el Concierto Econdmico, y eso acto no es otfro
que el contenido en el escrito que le trasladd,
con fecha 16 de febrero de 2010, la entidad in-
teresada.

A mayor abundamiento, en el escrito de la Dipu-
tacién Foral de Gipuzkoa comunicado a la AEAT
el 8 de enero de 2010 se avisaba del envio de un
informe derivado de las actuaciones de verifica-
cion una vez ultimadas estas. No consta en el ex-
pediente que tal informe haya sido recibido por
la AEAT. Si consta, en cambio, que ésta reclamd
por correo electrénico dicho informe, con fecha
19 de enero de 2010, por la AEAT. El envio del alu-
dido informe estd en consonancia con las Con-
clusiones del Grupo de Trabagjo sobre Control
Tributario y Actas Unicas ya citadas, en cuyo
apartado cuatro se prevé lo siguiente:

“Las administraciones sin competencia inspec-
tora respecto de un confribuyente concreto po-
drdn instar de la competente la comprobacién
del volumen de operaciones en cada territorio,
para lo cual la Administraciéon sin competencias
inspectoras enviard un informe a la competente
con los datos obtenidos del contribuyente me-
diante una actuacién que consistird en una sim-
ple toma de los datos necesarios al efecto”.

El conflicto no se plantea por lo que se des-
prende del escrito comunicado a la Hacienda
estatal con fecha 8 de enero de 2010, sino por lo
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que se deriva del escrito de la Diputacién Foral
de Gipuzkoa que la enfidad pone en conoci-
miento de la AEAT el 16 de febrero de 2010, en el
gue se indica que las actuaciones “se limitardn
Unicamente a comprobar el volumen de opera-
ciones declarado por la enfidad en los impuestos
y periodos que se indican y a determinar las po-
sibles compensaciones que puedan existir entre
las Administraciones”, y, asimismo, del “anexo de
peticion de documentacién” que se une a él,
mediante el que se solicita, entre ofras cosas,
“memorias e informes de gestion™ y copia de las
declaraciones presentadas por el obligado tribu-
tario en otras Administraciones Tributarias por el
IVA'y el IS en los periodos 2005, 2006, 2007 y 2008.
Ambos escritos no son idénticos, el segundo de
ellos es el que pone sobre aviso a la AEAT de que
la Diputacién Foral de Gipuzkoa pretende llevar
a cabo actuaciones inspectoras.

En la medida en que, al amparo de las Conclu-
siones del Grupo de Trabajo sobre Control Tribu-
tario Actas Unicas, la Diputaciéon Foral de
Gipuzkoa en el escrito comunicado el 8 de enero
de 2010 solicitd a la AEAT la comprobacion del
volumen de operaciones, es claro, que ésta no
podia pensar sino que no se estaban llevando a
cabo actuaciones inspectoras, y, en particular,
que no se estaba pretendiendo comprobar el vo-
lumen de operaciones de una empresa respecto
de la cual la competencia inspectora recaia en
la AEAT, y, por tanto, que no habia empezado a
correr ningun plazo. El plazo comenzd a correr el
16 de febrero de 2010, por las razones antedi-
chas. Por ello, hemos de rechazar que el presente
conflicto se haya interpuesto por la AEAT extem-
pordneamente. Estamos ya, pues, en disposicion
de andalizar la cuestion de fondo.

3. Enrelacién con la competencia inspectora res-
pecto del Impuesto sobre Sociedades debe te-
nerse en cuenta lo que dispone, en lo aqui
pertinente, el articulo 19 del Concierto Econé-
mico, cuyo fenor es el siguiente:

“Uno. Lainspeccidén del Impuesto se realizard por
la Diputacién Foral competente por razén del te-
rritorio cuando el sujeto pasivo tenga su domicilio
fiscal en el Pais Vasco.

A ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

No obstante, la inspeccidn de los sujetos pasivos
cuyo volumen de operaciones en el ejercicio an-
terior hubiera excedido de 7 millones de euros y
en dicho ejercicio hubieran realizado en territorio
comun el 75 por ciento o mds de su volumen de
operaciones corresponderd a la Administracion
del Estado.

Asimismo, la inspeccion de los sujetos pasivos
cuyo domicilio fiscal radique en territorio comun,
su volumen de operaciones en el ejercicio antfe-
rior hubiera excedido de 7 millones de euros y hu-
bieran realizado la totalidad de sus operaciones
en territorio vasco, se realizard por la Diputacion
Foral competente por razén del territorio.

Dos. Las actuaciones inspectoras se ajustardn a
la normativa de la Administracién competente,
de acuerdo con lo previsto en el apartado ante-
rior, sin perjuicio de la colaboracién del resto de
las Administraciones.

Si como consecuencia de las actuaciones ins-
pectoras resultase una deuda a ingresar o una
cantidad a devolver que corresponda a ambas
Administraciones, el cobro o el pago correspon-
diente serd efectuado por la Administracién ac-
fuante, sin perjuicio de las compensaciones que
entre aqguéllas procedan. Los érganos de la ins-
peccién competente comunicardn los resultados
de sus actuaciones al resto de las Administracio-
nes afectadas”.

Tres. Lo establecido en el apartado anterior se en-
tenderd sin perjuicio de las facultades que corres-
ponden en su territorio a las Diputaciones Forales
en materia de comprobacion e investigacion, sin
que sus actuaciones puedan tener efectos eco-
némicos frente a los contribuyentes en relacion
con las liguidaciones definitivas practicadas
como consecuencia de actuaciones de los érga-
nos de las Administraciones competentes”.

Por tanto, la competencia inspectora en este
caso la tiene la Administracion del Estado, puesto
que se trata de una entidad que tiene su domici-
lio fiscal en Madrid, que ha superado en todos los
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ejercicios los 7 millones de euros y que no ha rea-
lizado la totalidad de sus operaciones en territorio
vasco.

4. Por su parte, a la competencia inspectora res-
pecto del Impuesto sobre el Valor Anadido, se re-
fiere el articulo 29 del Concierto Econdmico
estableciendo lo que sigue:

“Seis. La inspeccion se realizard de acuerdo con
los siguientes criterios:

a) La inspeccidén de los sujetos pasivos que
deban fributar exclusivamente a las Dipu-
taciones Forales o, en su caso, a la Admi-
nistracién del Estado, se llevard a cabo por
las inspecciones de los tributos de cada
una de dichas Administraciones.

b) La inspeccién de los sujetos pasivos que
deban tributar en proporcién al volumen
de sus operaciones realizadas en territorio
comun y vasco se readlizard de acuerdo
con las siguientes reglas:

Primera. Sujetos pasivos con domicilio
fiscal en territorio comun: la comproba-
cion e investigacion serd realizada por
los érganos de la Administracion del Es-
tado, que regularizardn la situacion tri-
butaria del sujeto pasivo frente a todas
las Administraciones competentes, in-
cluyendo la proporcién de tributacion
que corresponda a las distintas Admi-
nistraciones.

Segunda. Sujetos pasivos con domicilio
fiscal en territorio vasco: la comproba-
cion e investigacion serd realizada por
los érganos competentes de la Admi-
nistracion Foral correspondiente al do-
micilio fiscal, sin perjuicio de la
colaboracion de la Administracion del
Estado, y surtird efectos frente a todas
las Administraciones competentes, in-
cluyendo la proporcion de tributacion
que corresponda a las mismas. En el
caso de que el sujeto pasivo haya rea-
lizado en el ejercicio anterior en territo-

rio comun el 75 por ciento o mds de sus
operaciones, de acuerdo con los pun-
tos de conexion establecidos, serd
competente la Administracién del Es-
tado sin perjuicio de la colaboracion
de las Diputaciones Forales.

Si como consecuencia de dichas ac-
fuaciones resultase una deuda a ingre-
sar o una cantidad a devolver que
corresponda a ambas Administracio-
nes, el cobro o el pago correspon-
diente serd efectuado por Ia
Administracién actuante, sin perjuicio
de las compensaciones que entre
aquéllas procedan. Los érganos de la
inspeccién competente comunicardn
los resultados de sus actuaciones al
resto de las Administraciones afecta-
das.

Tercera. Lo establecido en las reglas
anteriores se entenderd sin perjuicio de
las facultades que corresponden a las
Diputaciones Forales en el dmbito de
sus respectivos territorios en materia de
comprobacion e investigacion, sin que
sus actuaciones puedan tener efectos
econdémicos frente alos contribuyentes
enrelacién con las liquidaciones defini-
tivas practicadas como consecuencia
de actuaciones de los érganos de las
Administraciones competentes”.

()

Por consiguiente, también es la Administracién
del Estado la competente para la inspeccién del
IVA, puesto que la enfidad tiene su domicilio fis-
cal en Madrid y debe tributar en proporcién al
volumen de operaciones.

5. La competencia para determinar el volumen
de operaciones estd vinculada a la competen-
cia inspectora, de ahi que los citados articulos 19
y 29 del Concierto Econdmico se ocupen tam-
bién de esta cuestidn. Ambos contienen un apar-
tado, el 4, del siguiente tenor: “Las proporciones
fijadas en las comprobaciones por la Administra-
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cion competente surtirdn efectos frente al sujeto
pasivo en relacion con las obligaciones liquida-
das, sin perjuicio de las que, con posterioridad a
dichas comprobaciones, se acuerden con ca-
rdcter definitivo entre ambas administraciones”.

Resumiendo, tanto para el Impuesto sobre Socie-
dades como para el Impuesto sobre el Valor Aha-
dido, el Concierto Econdmico establece de
forma expresa dos reglas claves para la resolu-
cion del presente conflicto:

Una, que existe una Unica Administracién con
competencia inspectora (en este caso, la Admi-
nistracion del Estado). No siempre ha sido asi,
como advierte la STSJ del Pais Vasco de 10 de
enero de 2003 (confirmada por la STS de 5 de fe-
brero de 2008), puesto que originariamente el
Concierto Econdmico establecia el sistema de
cifra relativa de negocios, que tenia como con-
secuencia ineludible la de que la comprobacién
e investigacion sometidas a dicho régimen co-
rrespondiera a las dos administraciones (articulo
22.3 del Concierto Econémico en la redaccion
dada porlaLey 12/1981, de 13 de mayo), sin per-
juicio de la elaboracién de plantes anuales de
actuacién inspectora conjunta, y del traslado, en
ofro caso, de las actas que se levantasen, o, in-
cluso, de la comprobacién conjunta. Esta situa-
cién se mantuvo hasta la entrada en vigor de la
Ley 27/1990, de 26 de diciembre, por la que se
modifica parcialmente el Concierto Econdmico).

Y ofra, que el volumen vy la proporcion de tributa-
cion a cada Administracién sélo puede determi-
narse por la Administracién con competencia
inspectora (por consiguiente, en esta ocasion,
también la Administracién del Estado). Nueva-
mente, pues, se reconoce a favor de una Admi-
nistraciéon, con cardcter monopolistico, la
competencia inspectora.

6. En realidad la conclusion anterior no la discute
la Diputacion Foral de Gipuzkoa, al contrario,
acepta que la competencia inspectora la tiene
la Administracién del Estado, no en vano con
fecha 8 de enero de 2010 avisa de que le enviard
un informe sobre los datos obtenidos del conftri-
buyente. Lo que dice la Diputacion Foral de Gi-
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puzkoa es que no ha realizado actuaciones ins-
pectoras, y, por tanto, que si no ha realizado ac-
fuaciones de esa naturaleza mal ha podido
pretender determinar el volumen de operacio-
nes.

La Diputacion Foral de Gipuzkoa sostiene que las
actuaciones de verificacion y constatacién no
son actuaciones inspectoras, son actuaciones
previas a ellas. No cabe, anade, equiparar ac-
tuaciones de “verificacion y constatacién” con
actuaciones de ‘“comprobaciéon e investiga-
cion”. En ese sentido, el articulo 144.3 de la
Norma Foral 2/2005, de 8 de marzo, General Tri-
butaria del Territorio Histérico de Gipuzkoa esta-
blece que "“con anterioridad al acuerdo de
iniciaciéon (del procedimiento de comprobacién
e investigacién), se podrdn realizar actuaciones
previas de verificacion y constatacion con el fin
de conocer mejor las circunstancias del caso
concreto y la conveniencia o no de iniciar el pro-
cedimiento”. El desarrollo reglamentario de dicho
precepto, representado por el articulo 36 del Re-
glamento de Inspeccién Tributaria del Territorio
Histérico de Gipuzkoa, aprobado por el Decreto
Foral 31/2010, de 16 de noviembre, en Gipuzkoaq,
entrd en vigor con posterioridad al plantea-
miento del presente conflicto. Esto Ultimo, sin em-
bargo, no afecta para nada a este
procedimiento.

7.Consta en el expediente un escrito de la Subdi-
reccién General de Inspeccién de la Diputacién
General de Gipuzkoa fechado el 11 de diciem-
bre de 2009, de inclusion en plan de la entidad,
que tiene por objeto la verificacién de su volu-
men de operaciones por si pudieran resultar dife-
rencias respecto a lo declarado en la parte
correspondiente a Gipuzkoa. Igualmente consta
otro escrito, fechado también el 11 de diciembre
de 2009, de “citacion de inicio de actuaciones
de verificacién y constatacion” en el que se dice
que en uso de las atribuciones que le confieren
los articulos 5, 11, 136 y 44.3 de la Norma Foral
2/2005, de 8 de marzo, General Tributaria del Te-
rritorio Histérico de Gipuzkoa, se le comunica ala
entidad que se van a iniciar actuaciones de ve-
rificacién y constatacion con el fin de conocer
mejor sus circunstancias tributarias en relacion
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con el Impuesto sobre Sociedades e Impuesto
sobre el Valor Anadido, periodos 2005, 2006, 2007
y 2008. En el mismo escrito se senala que esas ac-
fuaciones, “en virtud de lo establecido en los ar-
ticulos 19.3 y 29.6 Tercera del Concierto
Econdmico con la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, se limitardn Unicamente a comprobar
el volumen de operaciones declarado por la en-
fidad en los impuestos y periodos que se indican
y determinar las posibles compensaciones que
puedan existir entre Administraciones”.

8. Recordemos que el texto de la regla tercera
de los articulos 19.Tres y 29.Seis del Concierto Eco-
némico es, en ambos casos, el siguiente: “Lo es-
tablecido en el apartado anterior se entenderd
sin perjuicio de las facultades que corresponden
en su territorio a las Diputaciones Forales en ma-
teria de comprobacién e investigacién, sin que
sus actuaciones puedan tener efectos econdmi-
cos frente alos contribuyentes en relacién con las
liguidaciones definitivas practicadas como con-
secuencia de actuaciones de los érganos de las
Administraciones competentes”. La Diputacion
Foral de Gipuzkoa sostiene que las actuaciones
de verificacién y constatacion las realiza al am-
paro del parrafo recién transcrito, pdrrafo que se
refiere a facultades en materia de comproba-
cion e investigacion. Sin embargo, al tiempo, sos-
tiene que en todo momento ha reconocido que
la competencia para llevar a cabo actuaciones
de comprobacién e investigacion frente ala en-
fidad por los conceptos y periodos que subyacen
en el presente conflicto corresponde a la Admi-
nistracién del Estado. La posicién, por tanto, de
la Diputacién Foral de Gipuzkoa es contradicto-
ria, pues no puede pretender ampararse en los
articulos 19.Tres y 29.Seis del Concierto Econd-
mico, y, al mismo tiempo, sostener que las actua-
ciones de verificacion y constatacion no son
actuaciones de comprobacién e investigacion.

A la vista de ello, caben dos posibilidades: una,
que las actuaciones que preftende realizar la Di-
putaciéon Foral se amparan en otro precepto del
Concierto Econémico; o, dos; que dichas actua-
ciones si son actuaciones de comprobacion e in-
vestigacion. Nos parece que esta Ultima solucién
es la correcta. El problema surgiria si se circunscri-

biese el dmbito de las actuaciones de compro-
bacién e investigacion alas actuaciones inspec-
toras llevadas a cabo cerca del obligado
tfributario, cuando no tiene que ser asi. Es decir,
las competencias inspectoras sobre ENTIDAD 1,
S.A las tiene la AEAT, pero ello no obsta, para
que, al tiempo, la Diputaciéon Foral de Gipuzkoa
también tenga reconocidas competencias de
inspeccion sobre otros obligados tributarios, y que
la informacién obtenida de éstos pueda ser Util a
otfros efectos, tales como la elaboraciéon de cen-
sos tributarios y la comprobacion del domicilio fis-
cal.

No es exacto, porlo demds, equiparar, siempre y
en todo caso, y menos en el contexto de los arti-
culos 19.Tres y 29.Seis del Concierto Econdmico,
facultades en materia de comprobacion e inves-
tigacién con competencias inspectoras, puesto
que dichas facultades no tienen que ejercerse,
necesariamente, en el marco de la inspeccion tri-
butaria, fambién pueden ejercerse en otros mar-
cos. En ese sentido, baste recordar, porlo que se
refiere a territorio comun, que la LGT se refiere a
las facultades de comprobacién e investigacion
en un precepto, el 115, incluido en el capitulo I
del Titulo lll, que lleva por titulo “Normas comunes
sobre actuaciones y procedimientos fributarios”.
También lo entienden asi los Territorios Forales (art.
111 NFGT 2/2005, de 8 de marzo, de Gipuzkoa;
art. 113 NFGT 2/2005, de 10 de marzo, de Bizkaia;
y, art. 111 NFGT 6/2005, de 28 de febrero, de
Alava/Araba). Naturalmente, la distribucién in-
terna, -ya sea en la érbita estatal, ya sea en la
foral-, que en cada momento puede existir, de
facultades de comprobacién e investigacién
entre los érganos en los que se estructura cada
Administracion no altera la delimitacién compe-
tencial que articula el Concierto Econdmico.

9. En el segundo de los escritos, fechado el 11 de
diciembre de 2009, se indica que la enfidad de-
berd comparecer el 27 de enero de 2010 con de-
terminada documentacién, concretamente la
enumerada en el anexo de peticidon de documen-
tacion, que es la siguiente: poder de representa-
cion; copia de las declaraciones presentadas por
el obligado fributario en otras Administraciones Tri-
butarias por los conceptos tributarios y periodos
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antes mencionados; memorias e informes de ges-
tién; y, detalle de las operaciones efectuadas en
Guipuzkoa en los periodos citados. Consta en el
expediente copia de la diligencia extendida el dia
27 de enero de 2010 en la que se refleja que la en-
tidad facilité la documentacion que se le habia
requerido y que las actuaciones se realizan “a los
solos efectos de la toma de datos necesarios para
el cdlculo del volumen de operaciones correspon-
diente al Territorio de Gipuzkoa”. El problema lo re-
presenta, Ibgicamente, la peticién de la copia de
las declaraciones presentadas en otras Adminis-
traciones Tributarias y la peticién de las memorias
e informes de gestion.

La Diputacion Foral de Gipuzkoa puede llevar a
cabo actuaciones de verificaciéon y constatacion
"en su ferritorio” cuando tenga competencias de
exaccion, pero no puede recabar copia de las
declaraciones presentadas por la entidad en
ofras Administraciones tributarias, en particular,
en la Administraciéon estatal, ni tampoco pedir las
memorias e informes de gestion en la medida en
que incluyan datos no referidos a Gipuzkoa, y, no
puede hacerlo porque, a efectos del Concierto,
el requerimiento de esos documentos no supone
ofra cosa que el gjercicio de competencias ins-
pectoras y, tal como se ha demostrado, en el
caso del presente conflicto, esa competencia
estd atribuida por el Concierto Econdmico a la
Administracion del Estado. En el dmbito interno,
cada Territorio Histdrico puede, con matices, de-
finir qué son actuaciones y procedimientos de ins-
peccion -de ahi que tanto Gipuzkoa como
Alava/Araba (cosa que no ha hecho Bizkaia)
hayan regulado las actuaciones de verificacio-
nes y constatacién que, segun ellas, son actua-
ciones previas a la comunicacion del inicio del
procedimiento de inspeccién, pero, en todo
Caso, No niegan que tales actuaciones sean ac-
tuaciones inspectoras- pero en el dmbito externo
no es asi, de suerte que aunque no se define en
el Concierto Econémico en qué consiste la com-
petencia inspectora, puede convenirse que
parte de la documentacion solicitada de la enti-
dad cae dentro del dmbito de lo que comun-
mente se viene entendiendo por tal y, si eso se
acepta, la conclusién es que la Diputacion Foral
de Gipuzkoa se ha extralimitado al realizar actua-
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ciones de verificacién y constatacion, en los tér-
minos resenados en la citacién, fechada el 11 de
diciembre 2009, noftificada el siguiente dia 22, re-
alizada a ENTIDAD 1, S.A. por la Diputacion Foral
de Gipuzkoa.

La documentacion que, con fecha 16 de febrero
de 2010, traslada la entidad a la AEAT permite
asegurar que, sin fener competencia inspectora,
la Diputacion Foral de Gipuzkoa estaba inten-
tado llevar a cabo actuaciones que formal-
mente no son actuaciones inspectoras pero que
materialmente si tienen esa naturaleza, concre-
tamente pretendia comprobar el volumen de
operaciones de la entidad, para, en su caso, pro-
ceder a las compensaciones que puedan existir
entre Administraciones. La Diputacién Foral de Gi-
puzkoa puede solicitar toda la informacién que
resena en el anexo indicado, siempre que tenga
competencias inspectoras, y, como quiera que
con respecto a la entidad interesada, por los
conceptosy periodos indicados, carece de ellas,
habremos de concluir que su actuacién no es
conforme a derecho. Deberia haberse limitado a
solicitar informacién acerca de aspectos sobre
los que si tiene competencia.

En su virtud, la Junta Arbitral
ACUERDA

Que los requerimientos de documentacién dirigi-
dos por la Diputacién Foral de Gipuzkoa a ENTI-
DAD 1, S.A. (N.ILF. A-0001) no estdn amparados
por las facultades de comprobacion e investiga-
cién que en el presente caso le confiere el Con-
cierto Econémico
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