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Resoluciéon R27/2016

Expediente 34/2014

En la Ciudad de Vitoria-Gasteiz, a 28 de diciembre de 2016

la Junta Arbitral del Concierto Economico con la Comunidad Autébnoma del Pais
Vasco, compuesta por D. Gabriel Casado Ollero, Presidente, y D. Isaac Merino

Jara y D. Francisco Javier Muguruza Arrese, Vocales, ha adoptado el siguiente
ACUERDO

sobre el conflicto planteado por la ENTIDAD 1 frente a la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria y a la Diputacion Foral de Alava (en adelante, DFA)
gue tiene por objeto obtener “un pronunciamiento sobre los puntos de conexién
aplicables a las operaciones realizadas y, en consecuencia, determine qué
organo es el competente para efectuar las correspondientes devoluciones del
IVA solicitadas y, en su caso, qué proporcion resulta aplicable a cada
Administracion y, a su vez, qué érgano es competente para llevar a cabo
cualquier actuacion de inspeccién, comprobacion e investigaciéon” que se
tramita ante esta Junta Arbitral con el nimero de expediente 34/2014, actuando

como ponente Don Isaac Merino Jara.
I. ANTECEDENTES

1. El presente conflicto fue planteado mediante un escrito de fecha 24 de
noviembre de 2014 por la ENTIDAD 1. A dicho escrito se acompafian

distintos documentos, incluidos los expedientes previos de los que
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resultan los antecedentes y razonamientos en los que se fundamenta su

reclamacion.

El 10 de diciembre de 2014 se notifica al Tribunal Econdmico
Administrativo el planteamiento del conflicto para paralizacion de

actuaciones.

El 23 de junio de 2015 se notificd a la Delegacion Especial de la AEAT en
el Pais Vasco y la DFA el planteamiento del conflicto para, dandole plazo

para formular alegaciones, proponer pruebas y aportar documentacion.
Del expediente resultan los siguientes antecedentes:

La ENTIDAD 1 figura como entidad extranjera, de nacionalidad britanica,

no establecida a efectos del IVA.

La Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (en lo sucesivo AEAT) de
Madrid notifico el 16 de abril de 2012 a la ENTIDAD 1 comunicacién de
inicio de actuaciones de comprobacion e investigacion de caracter
parcial en relacion con la solicitud de devolucion del IVA del ejercicio
2011. EI 10 de septiembre de 2012 se procedié al mismo tramite en
relacion al IVA del ejercicio 2012 (periodos 01 a 07). El importe cuya
devolucion solicita la ENTIDAD 1 en la declaracién anual del IVA 2013,
modelo 390, asciende a 27.569.268,43 euros que es el resultado de
sumar el diferencial de IVA a favor del sujeto pasivo del propio ejercicio
2013 (-9.823.623,64 euros), mas el diferencial a su favor dejado a
compensar en la declaracion anual, modelo 390, del ejercicio 2011 (-
4.647.996,29 euros), mas el diferencial a favor del contribuyente también
dejado a compensar en la declaracion anual, modelo 390, del ejercicio
2012 (-13.097.648,50 euros).
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El 19 de diciembre de 2012 se realiz6 comunicacion a la ENTIDAD 1 del
inicio del trdmite de audiencia y puesta de manifiesto del expediente
derivado de las actuaciones citadas al que se acompafaba informe de
11 de diciembre de 2012 en el que se recogian las conclusiones

obtenidas por la mencionada Dependencia de la AEAT.

El 29 de enero de 2013 la ENTIDAD 1 presentdé ante la AEAT el
correspondiente escrito de alegaciones.

El 19 de marzo de 2013 se le notificaron a la ENTIDAD 1 sendos
acuerdos de terminacion de los referidos procedimientos inspectores. La
AEAT consideré que la ENTIDAD 1 operaba en el territorio de aplicacion
del Impuesto (en adelante, TAI) a través de un establecimiento
permanente a efectos del IVA, situado en las instalaciones de un tercer
operador independiente (ENTIDAD 2), sitas en Vitoria-Gasteiz, dada la
cesion de unas maquinas por la ENTIDAD 1 a dicho operador para que
le prestase servicios de envasado y empaquetado (bajo el contrato que
ambas partes tenian suscrito) sobre ciertos PRODUCTOS X propiedad

de la ENTIDAD 1. Es por ello que concluia que:

“al existir un establecimiento permanente localizado en el territorio de la
Diputacion Foral de Alava (en la DIRECCION 1, Alava) por aplicacién de
la normativa de conexion entre el sistema tributario foral, Ley 12/2002 de
23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econdmico con la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, y el sistema tributario del resto
del estado espafiol, el 6rgano competente para realizar las actuaciones

de comprobacion e investigacion es la Diputacion Foral de Alava”.

El 18 de abril de 2013 la ENTIDAD 1 present0 recurso de reposicion
frente a los acuerdos indicados. El 11 de diciembre de 2013 se le notific
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la resolucion desestimatoria del recurso. El 27 de diciembre de 2013 la
ENTIDAD 1 interpuso ante el TEAC la correspondiente reclamacion

econdmico-administrativa.

En fechas sucesivas la Unidad de Gestion de Grandes Empresas de la
Delegacion Especial de la AEAT de Madrid notificé a la ENTIDAD 1 las
propuestas de liquidacién provisionales en los correspondientes
procedimientos de gestion tributaria de comprobacion limitada relativa al
IVA correspondiente a distintas periodos y ejercicio posteriores (periodo
mensual 11 de 2013 a periodo mensual 03 de 2014) frente a los cuales
la ENTIDAD 1 interpuso los correspondientes recursos de reposicion, v,
después, ante su desestimacion, reclamaciones economico-

administrativas.

Por otro lado, las actuaciones realizadas por la ENTIDAD 1 en relacion
con la Diputacion Foral de Alava (en lo sucesivo DFA) son las

siguientes:

El 30 de enero de 2014 la ENTIDAD 1 presentd ante la DFA las
declaraciones y autoliquidaciones del IVA de los ejercicios 2011, 2012 y

2013 con solicitud de devolucién por importe de 27.567.286,43 euros.

El 28 de febrero de 2014 la DFA comunico a la ENTIDAD 1 el inicio de
un procedimiento de comprobacion en relacion a la solicitud de

devolucioén del IVA.

El 4 de julio de 2014 la DFA notificé a la ENTIDAD 1 “Informe de
devolucion de IVA modificada” en el que se recogian las actuaciones y

las conclusiones obtenidas. En el mismo se sefialaba que:
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“(...) El sujeto pasivo ENTIDAD 1 como entidad no residente que ha
realizado operaciones en el TAIl, no ha tenido, en ningin momento, la
sede de su direccion econdémica en el TAI, dado que en ningln caso se
ha centralizado la gestion y el ejercicio habitual de su actividad
empresarial principal (la distribucion y comercializacion de PRODUCTOS
X en el TAI) en este Territorio Historico (...).

El 1 de agosto de 2014 la ENTIDAD 1 dirigi6 a la DFA escrito de
alegaciones. El 13 de agosto de 2014 la DFA las desestimd y el 15 de

septiembre de 2014 notifico las propuestas de liquidacion provisionales.

El 13 de octubre de 2014 la ENTIDAD 1 interpuso reclamacion
econOmico-administrativa dirigida al Organismo Juridico Administrativo

de Alava contra las indicadas propuestas de liquidacion.

A la vista de las resoluciones de ambas administraciones, la estatal y la
foral, declarandose incompetentes para resolver acerca de la devolucién
de IVA solicitada, la ENTIDAD 1 presenté conflicto ante esta Junta
Arbitral, el dia 24 de noviembre de 2014, “al objeto de que se pronuncie
sobre los puntos de conexion aplicables a las operaciones realizadas
para efectuar las correspondientes devoluciones del IVA solicitadas y, en
Su caso, qué proporciéon resulta aplicable a cada administracion”, y lo
hace, al amparo del articulo 13.3 del Real Decreto 1760/2007 de 28 de
diciembre, que aprueba el Reglamento de la Junta Arbitral prevista en el
Concierto Econdmico con la Comunidad Autdbnoma del Pais Vasco (en lo
sucesivo RJACE) que establece:

“En los supuestos en los que ninguna Administracion se considere
competente, si en el plazo de un mes sefalado en el apartado
anterior ninguna de las dos Administraciones se hubiera dirigido a
la Junta Arbitral promoviendo el conflicto, bastara con que el
obligado tributario, dentro del mes siguiente, comunique esta
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6.

circunstancia a la Junta para que el conflicto se entienda
autométicamente planteado”.

Como ha quedado dicho, tanto la administracién estatal como la foral, se
han considerado incompetentes para realizar las actuaciones de
comprobacién e investigacion en relacion con las devoluciones
solicitadas. Aclara la ENTIDAD 1 que a la fecha de la presentacion del
conflicto, ya habia transcurrido mas de un mes desde que cada una de
ellas se declar6 incompetente, por lo que se cumple el requisito previsto
en el citado articulo 13.3 del RJACE, afadiendo, ademas, que las
cuestiones que se suscitan no estan resueltas ni pendientes de
resolverse por los Tribunales de Justicia, como exige el articulo 9 del
citado RJACE.

Las alegaciones mas relevantes se agrupan por la ENTIDAD 1 en los
siguientes apartados:

aclaraciones relativas a la actividad empresarial efectuada en el TAI.

actuaciones de comprobacion llevadas a cabo por la DFA en relacion al
IVA como consecuencia del procedimiento de regularizacion a efectos
del IVA acometido por la ENTIDAD 1, tras la resolucion recibida de la
Inspeccion del Estado.

diferentes argumentaciones técnicas para solventar el conflicto de
competencias entre las dos Administraciones en relacion con la

existencia de un hipotético establecimiento permanente (EP).

consideraciones acerca de quién es la Administracion Tributaria

competente para proceder a las devoluciones del IVA solicitadas y en su
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8.

caso, llevar a cabo las actuaciones de inspeccidon y comprobacion en

relacion a las solicitudes de devolucion efectuadas por la ENTIDAD 1.

Pues bien, el primer bloque de alegaciones tiene que ver con
determinadas aclaraciones relativas a su actividad empresarial en el IVA,

concretamente las siguientes:

La ENTIDAD 1 es residente en el Reino Unido y ha actuado sin
mediacion de establecimiento permanente en el TAI desde el 1 de
octubre de 2011, momento en que adquirid los activos y el inventario
que la ENTIDAD 3 entidad suiza del mismo Grupo mantenia en dicho
territorio. Para ello, obtuvo un nimero de identificacion fiscal espafiol y
se dio de alta en el régimen general del IVA en territorio comun. Su
actividad empresarial consiste en la distribucion de PRODUCTOS X, Yy
Z.

La ENTIDAD 1 ha realizado las siguientes operaciones, a efectos del
IVA, en el TAL:

a) Transferencia de PRODUCTOS X e Y desde Bélgica (lugar donde la

compafiia también se encuentra localizada) al TAI, que constituyen

operaciones asimiladas a adquisiciones intracomunitarias de bienes.

Una vez que dichos bienes se encuentran en el TAI se depositan en el
almacén que el OPERADOR LOGISTICO 1 posee en Madrid. De esta
manera, aclara la propia entidad, la ENTIDAD 1 se convierte en
receptora de un servicio complejo de logistica de dichos bienes en ese
almaceén, con caracter previo a su distribucion. La ENTIDAD 1 no
dispone de medios materiales 0 humanos propios o humanos en el TAI.
En particular no dispone del indicado almacén sito en Madrid ni en
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b)

v

calidad de propietaria, ni en calidad de arrendataria, ni es titular de
ningun derecho de uso sobre tales instalaciones

Los bienes depositados en las instalaciones del OPERADOR
LOGISTICO 1 después son objeto de:

Transferencia a Portugal, que constituyen operaciones asimiladas a

entregas intracomunitarias de bienes.

Ventas domésticas a la ENTIDAD 4, compafiia espafola perteneciente

al mismo Grupo.

Por otro lado, la ENTIDAD 1 también realiza importaciones de bienes en
el TAI procedentes de EEUU, Singapur e Israel habiendo soportado el
IVA espaiiol por todas ellas.

Una parte de esas mercancias importadas, tras su llegada a Espafa, se
enviaba con caracter previo a su distribucion a las instalaciones que la
entidad espafiola ENTIDAD 2 disponia en Alava para que llevase a cabo
su empaquetado y etiguetado. Tras ser prestados estos servicios por la
ENTIDAD 2, dichos bienes eran objeto de:

Transferencias de bienes a Bélgica, que constituyen operaciones

asimiladas a entregas intracomunitarias.

Ventas domésticas a la ENTIDAD 4 o transferencia de bienes a Portugal,
previo transporte desde las instalaciones de la ENTIDAD 2 en Vitoria a
las instalaciones en Madrid del OPERADOR LOGISTICO 1.
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Segun el contrato que tuvo suscrito con la ENTIDAD 2 (en vigor durante
el periodo comprendido desde el 1 de octubre de 2011 hasta el 31 de
marzo de 2014, fecha de su rescisidon) ésta se comprometio a prestarle
una serie de servicios de empaquetado y etiquetado, y, a su vez la
ENTIDAD 1, al objeto de asegurar la calidad del servicio y abaratar su
coste, a poner a su disposicién determinadas maquinas o “equipos de
envasado” para que los utilizara en la realizacion de dicha prestacion de
servicios. La Inspeccion del Estado considera que tales maquinas
constituyen establecimiento permanente a los efectos del IVA en el TAI,

(situado, precisamente, en territorio alavés).

La ENTIDAD 1 sostiene que conforme el mencionado contrato suscrito
con la ENTIDAD 2 fue la destinataria de una serie de servicios de
empaquetado y etiquetado por parte de dicha compafia espafiola,
servicios prestados con cardcter previo a la distribucion de sus
mercancias al mercado. En cambio, la AEAT interpreta que era la
ENTIDAD 1

empaquetado y etiquetado desde las instalaciones que la ENTIDAD 2

la que efectuaba las prestaciones de servicios de

poseia en Alava.

A continuacion la ENTIDAD 1 detalla el volumen de operaciones

efectuado en el TAI durante los ejercicios de referencia:

Ejercicio 2011

Ejercicio 2012

Ejercicio 2013

Ejercicio 2014

Entregas intracomunitarias de

bienes desde el almacén del 440.211,75 1.846.389,79 2.530.408,16 563.337,55
OPERADOR LOGISTICO 1

(Madrid) con destino Portugal

Entregas domesticas de bienes

realizadas desde el almacén del | 5.269.563,34 15.022.684,05 | 16.310.866,80 | 3.452.920,71

OPERADOR LOGISTICO 1
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(Madrid)

Entregas

bienes realizadas desde el | 23.148.569,00 83.308.868,30 | 81.160.788,87 | 15.059.217,17

almacén

(Alava) con destino Bélgica

intracomunitarias de

de la ENTIDAD 2

TOTAL

OPERACIONES 28.858.344,58 100.177.942,14 | 100.002.063,83 | 19.077.475,43

VOLUMEN DE

9.

La ENTIDAD 1 asegura que no opera en el TAI como establecimiento
permanente, y por tanto, su domicilio fiscal en Espafia es el de su
representante fiscal, sito en Madrid, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 48.2, d) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, a los efectos de poder recibir y atender notificaciones de

caracter tributario y cumplir con sus obligaciones fiscales.

La siguiente alegacion versa sobre las diferentes argumentaciones
técnicas para solventar el conflicto entre las dos Administraciones en

relacion con la existencia de un hipotético establecimiento permanente.

Segun la AEAT, analizada en su conjunto la existencia del “equipo de
envasar” propiedad de la ENTIDAD 1 con el contrato de prestacion de
servicios entre ésta y la ENTIDAD 2, se llega a la conclusion de la
existencia de un establecimiento permanente a efectos del IVA, pues la
ENTIDAD 1 “(i) dispone de medios materiales, “un equipo para envasar
PRODUCTOS X’ y (i) medios humanos, los que subcontrata con la
ENTIDAD 2, (iii) con un grado suficiente de permanencia, el “equipo para
envasar PRODUCTOS X” requiere de un costoso montaje y el contrato
suscrito con la ENTIDAD 2 indica una voluntad de permanencia temporal
“suficiente”, (iv) el establecimiento permanente actia de forma autonoma

en la prestacion del servicio de empaquetado de PRODUCTOS X, pues

10
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la sede del contribuyente fuera del TIVA-Es no determina como se

presta materialmente el servicio”.

- No esta de acuerdo con esa conclusion la ENTIDAD 1, expresando su

parecer contrario del modo siguiente:

e Tras recordar lo dispuesto en el articulo 69.Tres, 2° de la LIVA expone
determinadas reflexiones al hilo de la jurisprudencia comunitaria, de la
gue se desprende, en su opinién, que el concepto de establecimiento
permanente tiene un caracter subsidiario en el ambito del IVA. En
particular, sefiala que la sentencia de fecha 16 de octubre de 2014,
Welmory Sp. Z.0.0. asunto C-C605/12, apartados 54, 55 y 56 declara:

el punto de conexibn mas util para determinar el lugar de
realizaciéon de las prestaciones de servicios, desde el punto de
vista fiscal, y, por tanto, prioritario, es aquel en el que el sujeto
pasivo ha establecido la sede de su actividad econdmica. La toma
en consideracion de otro establecimiento solo opera en el caso de
qgue dicha sede no conduzca a una solucion racional o cree un
conflicto con otro Estado miembro.
()
“la sede de la actividad economica como punto de conexion
prioritario parece constituir un criterio objetivo, simple y practico
que ofrece una gran seguridad juridica, por ser mas facil de
verificar que la existencia, por ejemplo, de un establecimiento
permanente. Por otra parte, la presuncion de que las prestaciones
de servicios se realicen en el lugar en que el sujeto pasivo
destinatario ha establecido la sede de su actividad economica
permite evitar, tanto a las autoridades competentes de los
Estados miembros como a los prestadores de servicios, tener que
realizar busquedas complejas para determinar el punto de
conexion fiscal.
(...)

Por otra parte, la sede de la actividad econémica se menciona en
la primera frase del articulo 44 de la Directiva IVA, mientras que el
establecimiento permanente solo aparece en la frase siguiente.
Esta ultima, al iniciarse con el adverbio, “sin embargo”, sélo puede

11
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ser entendida en el sentido de que establece una excepcion a la
regla general prevista en la frase anterior”.

10.La siguiente alegacion de la ENTIDAD 1 versa sobre los requisitos

exigidos por la jurisprudencia comunitaria y nacional para determinar la

existencia de un establecimiento permanente a efectos del IVA.

- Recuerda la ENTIDAD 1 que son cuatro las condiciones necesarias para

otorgar

la condicion de establecimiento permanente, segun se

desprende de la jurisprudencia comunitaria y nacional:

v' Gozar de una consistencia minima o estructura apta en un Estado

miembro concreto distinto del de la sede del empresario o profesional

v" Dicha consistencia o estructura se debe concretar con la concurrencia

de una cierta organizacion, entendida como un conjunto ordenado de

medios materiales y humanos que impliquen ademas una cierta division

del trabajo.

v" Permanencia en el tiempo del lugar fijo de negocios.

v' Autonomia en la prestacién de servicios o realizacion de actividades,

esto es, que le permita recibir y utilizar los servicios que le son prestados

para las necesidades propias de dicho establecimiento.

- Pues bien, segun se desprende de dicha jurisprudencia (Cfr. Sentencias
de 4 de julio de 1985, asunto C-168/84, Berkholz, de 20 de febrero de
1997, asunto C-220/95, DFDS A/S, de 17 de julio de 1997, asunto C-
190/95, ARO Lease BV, y de 22 de septiembre de 2003, asunto C-

155/95, Cookies World),

la ENTIDAD 1 considera que la mera

permanencia de bienes muebles en territorio foral no lleva a la

12
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conclusién de que existe un establecimiento permanente dado que es
necesario que dichos bienes sean los medios materiales suficientes para
desarrollar la actividad propia de la compafia, al no gozar dichas
maquinas de la consideracion exigida para vender/distribuir
PRODUCTOS X que es la actividad desarrollada por la entidad.

Por otro lado, la ENTIDAD 1 no dispone de personal contratado ni
subcontratado que actue en su nombre con caracter de dependencia. La
ENTIDAD 2, proveedor del servicio de empaquetado y etiquetado, es
una entidad no vinculada a la ENTIDAD 1, absolutamente independiente
y sobre la que recae el riesgo y responsabilidad de cualquier dafio,
pérdida o deterioro que sufran los bienes de su propiedad, o de la
negligente o fallida prestacion de los servicios de empaquetado o

etiquetado.

No se puede confundir la subcontratacion de personal por parte de una
entidad con la contratacion de un servicio. En la primera, los
trabajadores subcontratados dependen de las Ordenes e instrucciones
de la entidad contratante, recayendo directamente sobre el contratante
el riesgo por las operaciones que realice dicho personal. En la segunda,
la contratacion de un servicio, que es el caso que nos ocupa, segun la
ENTIDAD 1, sera la ENTIDAD 2 quien asumira el riesgo de la no
consecucion de los resultados y quien ordenarad de forma autonoma e

independiente los medios humanos y materiales de los que dispone.

Ni el hecho de que los equipos de envasado fueran, en principio, a
permanecer en el TAIl durante un tiempo minimo de tres afios (que
finalmente se ha convertido en el tiempo maximo debido a la rescision
del contrato, sin prérroga, con fecha 31 de marzo de 2014), ni el hecho

de que su instalacion o montaje fueran costosos pueden constituir
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criterios suficientes por si mismos para considerar que la ENTIDAD 1
tiene un establecimiento permanente en territorio alavés. Por el
contrario, debera atenderse a la suficiencia de los medios humanos y
materiales asi como a la concurrencia del resto de requisitos

establecidos por el TJUE.

El poder de decision en la gestion de la actividad no puede atribuirse a la
maquinaria que es cedida por la ENTIDAD 1 a la ENTIDAD 2, pues
dicho poder de decisién lo mantuvo la ENTIDAD 1 en el Reino Unido,
lugar donde se sitla la sede de su actividad econémica, y que es donde
cuenta con todos los medios humanos necesarios para efectuar la

gestion de su actividad.

Es importante distinguir las prestaciones de servicios realizadas por la
ENTIDAD 2 a la ENTIDAD 1 de aquellas entregas de bienes que esta
ultima realiza a sus clientes, en el marco de su actividad de distribucion
y comercializacion de PRODUCTOS X e Y. Son operaciones distintas

gue estan sometidas a regimenes de IVA diferentes.

Por lo demas, la ENTIDAD 1 trae a colacion las resoluciones del TEAC
de 15 de abril y 5 de mayo de 2014 (numeros 00/02982/2012 y
00/06777/2011, respectivamente), en las que se sefala:

“la existencia de establecimiento permanente requiere la
localizacion de la entidad en dicho territorio que exige un
conjunto de medios para prestar servicios en el mismo.

En efecto, es requisito necesario la consistencia minima o
conjunto de medios humanos y técnicos suficiente para
prestar los servicios de manera independiente y estable o
con continuidad, y en el presente caso no resulta
acreditada la presencia de medios propios del
establecimiento que participen en el desarrollo de la
actividad. El hecho de que la entidad tenga contratado los
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servicios de almacenaje y logistica con otra entidad no
supone gue cuente con medios humanos y técnicos propios
en el territorio de aplicacion del Impuesto, sino que
simplemente esta contratando la prestacion de un servicio
del que la reclamante es destinataria”.

Insiste la ENTIDAD 2 en que la ENTIDAD 1 no presta servicios de
empaquetado y etiquetado, y, por tanto, no realiza ninguna actividad
econdmica de forma auténoma. En ese sentido, recuerda la ENTIDAD 1,
que el propio inspector actuario en su Informe dijo que “hay que tener en
cuenta que el criterio de autonomia ha de entenderse en relacién a las
propias actividades del establecimiento permanente, en este caso la
prestacion de servicios de empaquetado y etiquetado de PRODUCTOS
X',y que la venta de PRODUCTOS X, una vez etiquetadas y
empaquetas, NO era la actividad que determinaba la existencia del
establecimiento permanente en el territorio espafiol, la actividad que lo
determinaba era la de los servicios de etiquetado y empaquetado que
presta la ENTIDAD 2 con autonomia de la ENTIDAD 1. Esta recibe los

servicios de etiquetado y empaquetado de aquella NO los presta.

Por otro lado, segun resume la ENTIDAD 1, la Inspeccion de Hacienda
del Estado sefiala que al realizar ventas locales a la ENTIDAD 4,

compafiia espafiola:

“el contribuyente a través de su establecimiento permanente, ya esta
realizando operaciones imponibles. En el momento en que el
contribuyente es establecimiento permanente, al realizar esas
operaciones interiores con un tercero, con independencia de que se trate
de una filial de la casa matriz, estara realizando entregas de bienes
sujetas al IVA (de acuerdo con el apartado 1 del articulo 4 LIVA), y por lo
tanto, sera posible atribuir la realizacion de una actividad al

establecimiento permanente.
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11.

De hecho, NO solo es posible atribuir la realizacién de una actividad al
establecimiento permanente por las entregas de bienes sujetas al IVA
que realiza, sino que también al realizar transferencias de bienes a otro
Estado miembro de la Unidn Europea, el contribuyente esta realizando
operaciones asimiladas a entregas de bienes, y por lo tanto operaciones
sujetas al IVA (con independencia de que se trate de entregas sujetas y
exentas por la aplicacion de la normativa del IVA), pues el apartado 3°
del articulo 9 LIVA establece que se equiparan a las entregas de bienes
“la transferencia por un sujeto pasivo de un bien corporal de su empresa
con destino a otro Estado miembro, para afectarlo a las necesidades de

aguélla en este ultimo”.

La ENTIDAD 1 sefiala que esta en total desacuerdo con las pretensiones
de la Inspeccién del Estado “que intentaban atribuir al “supuesto”
establecimiento permanente (el “equipo de envasar” PRODUCTOS X)
no solo la realizaciéon de forma autonoma de prestaciones de servicios
de etiguetado y empaquetado (operaciones que ... no realiza), sino que
ademas atribuye a dicho “equipo de envasar” la realizacion de las ventas
locales de PRODUCTOS X que mi representada realiza en el TAl y las
transferencias de dichas PRODUCTOS X efectuadas desde el TAI a

otros Estados Miembro, en el desarrollo de actividad empresarial”.

A continuacion la ENTIDAD 1 expone una serie de consideraciones
acerca de quién es la Administracion tributaria competente para proceder
a las devoluciones de IVA solicitadas y, en su caso, llevar a cabo las
actuaciones de inspeccion y comprobacién en relacion con las
devoluciones solicitadas por ella. Concretamente, esas consideraciones

son las siguientes:
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Comienza recordando lo dispuesto en el articulo 29. Seis b) Primera del
Concierto Econdmico, relativo a la gestion e inspeccién del IVA en
relacion con los sujetos pasivos que deben tributar en proporcion al
volumen de sus operaciones realizadas en territorio comdn y vasco, que

es lo siguiente:

“Primera. Sujetos pasivos con domicilio fiscal en territorio comun:
la comprobacion e investigacion sera realizada por los érganos de
la Administracion del Estado, que regularizaran la situacion
tributaria del sujeto pasivo frente a todas las Administraciones
competentes, incluyendo la proporcion de tributacion que
corresponda a las distintas Administraciones. (..)".

En ese sentido, aflade después la ENTIDAD 1, debe sefialar que
conforme a los articulos 27 y 28 del Concierto Econémico, en el caso de
sujetos pasivos que, como es su caso, superen un volumen total de
operaciones de 7 millones de euros en todos los afios y operen en
territorio comun y vasco tributaran a ambas Administraciones en

proporcion al volumen de operaciones efectuado en cada territorio.

Noétese que, asegura la ENTIDAD 1, lo que se establece en el Concierto
Econdmico con respecto al lugar de realizacion de las operaciones v,
mas en particular, con respecto a las entregas de bienes muebles
corporales (Unicas operaciones realizadas por la ENTIDAD 1) es que se
entenderan realizadas en el territorio del Pais Vasco cuando se realice
desde territorio vasco la puesta a disposicion del adquirente, sin perjuicio
de que cuando los bienes deben ser objeto de transporte para su puesta
a disposicion del adquirente, las entregas se entenderan realizadas en el
lugar en que se encuentren aquéllos al tiempo de iniciarse la expedicion
o el transporte (sin que sea de aplicacion ninguna de las excepciones

previstas en las letras a) a c¢) del articulo 28, Uno, A, 1°.
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Por tanto, segun la ENTIDAD 1, parte de las operaciones realizadas se
entenderian realizadas en el THA (en particular, las entregas
intracomunitarias de bienes con destino a Bélgica) y el resto de las
operaciones (las entregas intracomunitarias de bienes con destino a
Portugal y las entregas domesticas a la ENTIDAD 4 desde las
instalaciones del OPERADOR LOGISTICO 1 sitas en Madrid), se
entenderian realizadas desde territorio comun. En tal supuesto, la
ENTIDAD 1 deberia presentar sus autoliquidaciones periédicas del IVA
en ambos territorios, conforme al volumen de autoliquidaciones
periodicas del IVA y en ambos territorios, conforme al volumen de
operaciones realizadas en uno u otro territorio, solicitando a cada una de
las Administraciones, la foral y la estatal, la devolucién en proporcion a

dicho volumen.

Ello no obstante, continda diciendo la ENTIDAD 1, seguiria siendo la
Administracion del Estado la que tendria atribuidas las competencias de
investigacion de comprobacion e investigacion en relacion con las
devoluciones por ella solicitadas por ser en territorio comun donde tiene
su domicilio fiscal, esto es, en el lugar donde se encuentra el domicilio
de su representante fiscal en Espafia, que esta sito en la DIRECCION 3,
Madrid, como ya se ha dicho.

Igualmente, afiade acto seguido, le corresponderia a la Administracién
del Estado proceder a la devolucidbn en el supuesto de inspeccion
conforme a lo dispuesto en el articulo 27. Seis, segunda, in fine, que

sefala:

“Si como consecuencia de dichas actuaciones resultase una
deuda a ingresar o una cantidad a devolver que corresponda a
ambas Administraciones, el cobro o pago correspondiente sera
efectuado por la Administracion actuante, sin perjuicio de las
compensaciones que entre aquéllas procedan. Los érganos de la
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12.

inspeccidn competente comunicaran los resultados de sus
actuaciones al resto de las Administraciones afectadas”.

Concluye la ENTIDAD 1 este grupo de alegaciones sefialando que no
dispone, en ningln caso, de un establecimiento permanente en el TAI, ni
efectla su actividad empresarial con caracter exclusivo en territorio foral
y que su domicilio fiscal en Espafa se encuentra en territorio coman, vy,
por consiguiente, es indubitado que, de conformidad con el articulo 29
del Concierto Econdmico, las actividades de comprobacion e
investigacion pertinentes habrian de corresponder a la Administracion
del Estado, y, por tanto, ésta seria competente para conocer del
expediente de devolucién IVA soportado por la ENTIDAD 1 en el TAl en
los periodos de referencia.

Las siguientes alegaciones realizadas por la ENTIDAD 1 van dirigidas a
demostrar la no observancia del principio de neutralidad del IVA,

sefialando en ese sentido:

Los bienes y servicios adquiridos por la ENTIDAD 1 de distintas
entidades y por los que se soportaron las correspondientes cuotas del
IVA fueron empleados de manera directa y exclusiva para las
necesidades de su actividad empresarial en el TAIl, esto es, para la
distribucion de PRODUCTOS X e Y, actividad que estd sujeta y no

exenta al IVA.

Es evidente que denegar la deducibilidad de las cuotas de IVA
soportadas durante los periodos de referencia, mediante la mera
declaracion de falta de competencia por parte de las dos
Administraciones fiscales (la del Estado y la foral) resulta del todo
desproporcionado pues conlleva que sea imposible para la ENTIDAD 1

la recuperacion de cuotas del IVA efectivamente soportadas y

19




EKONOMIA ITUNEKO JUNTA ARBITRAL
ARBITRAJE BATZORDEA DEL CONCIERTO ECONOMICO

Expediente Resolucion Administraciones afectadas Concepto

34/2014

Diputacion Foral Administracion del Devoluciéon IVA no residentes que operan

R27/2016 | 28-12-2016 de Alava Estado con/sin establecimiento permanente

satisfechas, aun cuando cumpla todos los requisitos materiales a tal
efecto.

13.Las ultimas consideraciones giran en torno a la determinacion del

computo del plazo para el calculo de los intereses de demora
devengados como consecuencia de la dilacion en la devolucién del IVA
solicitado por la ENTIDAD 1, sefialando que una vez que la Junta Arbitral
decida a qué Administracion tributaria corresponde la competencia para
conocer de sus pretensiones y ésta proceda a la devolucién del IVA que
corresponda, este importe debera verse incrementado por el devengo de
los pertinentes intereses de demora, por el periodo comprendido entre (i)
el momento una vez transcurrido el plazo de seis meses desde la
presentacion inicial de la autoliquidacion del IVA ante la Administracion
tributaria estatal y (i) el momento en que la Administracion competente
dé la orden de proceder a la devolucién del IVA a la ENTIDAD 1.

14.Es por todo ello, por lo que la ENTIDAD 1 concluye:

Que no se cumplen los requisitos necesarios para poder considerar que

dispone de un establecimiento permanente a efectos del IVA en el TAI

Que la Administracibn competente para resolver sobre la devolucién
solicitada y en su caso llevar a cabo las actuaciones de comprobacion e
investigacion es la AEAT, puesto que es en territorio comun donde tiene
establecido su domicilio fiscal, careciendo de establecimiento
permanente alguno desde el que desarrolle una actividad econémica en
territorio foral de Alava, que permita concluir que su domicilio se

encuentre en dicho territorio.
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» Y, en consonancia con ello acaba solicitando de la Junta Arbitral que se

pronuncie sobre:

Los puntos de conexion aplicables a las operaciones realizadas

» La determinacion de la administracion competente para efectuar las

devoluciones solicitadas

= En su caso, la proporcion del volumen de operaciones atribuible a cada

administracion tributaria y

= Cual de las administraciones es la que ostenta la competencia

inspectora.

15.El 2 de septiembre de 2015 se notificd el planteamiento del conflicto al

Organismo Juridico Administrativo de Alava para paralizacion de

actuaciones. En fechas posteriores se cumpliment6 el tramite de vista del

expediente. Los dias 22 de octubre de 2015 y 4 de noviembre de 2015,

respectivamente, la ENTIDAD 1 y la DFA presentaron sendos escritos

solicitando la ampliacion del plazo para formular alegaciones.

16.El 2 de octubre de 2015 se puso de manifiesto el expediente a la

ENTIDAD 1, a la Delegacion Especial de la AEAT en el Pais Vasco y a la

DFA para la presentacion de alegaciones.

17.La AEAT presento sus alegaciones el 6 de noviembre de 2015, siento

éstas las siguientes:

- La primera es la falta de competencia de la Junta Arbitral, apoyando la

AEAT su argumentacion en lo dispuesto en el articulo 3 del RJACE,
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seflalando que a la vista de que el objeto del presente conflicto es
determinar la Administracién tributaria competente para efectuar
determinados devoluciones de IVA, el asunto controvertido no puede
entenderse incluido entre las competencias de la Junta Arbitral previstas
en el Concierto Econédmico puesto que ni versa sobre un punto de
conexién, ni sobre la interpretacion y aplicacion del Concierto

Econdmico, ni sobre la domiciliacion de los contribuyentes.

Ello no obstante, con caracter subsidiario, la AEAT formula sendas
alegaciones: una, para argumentar que el contribuyente tiene un
establecimiento permanente a efectos del IVA en territorio espafiol, -
concretamente, en Alava-, que realiza servicios de empaquetado y
etiquetado de PRODUCTOS X, vy, otra, derivada de la anterior, para
fundamentar que no es competente para acordar las devoluciones
solicitadas por la ENTIDAD 1.

Los argumentos que la AEAT expone en favor de su tesis de que la
ENTIDAD 1 tiene un establecimiento permanente en Espafa son los

siguientes:

De acuerdo con el apartado 1 del articulo 11 del Reglamento (UE)
282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011 se entiende por
establecimiento permanente a efectos del IVA cualquier establecimiento,
distinto de la sede de la actividad econdmica “que se caracterice por un
grado suficiente de permanencia y una estructura adecuada en términos
de medios humanos y técnicos que le permitan recibir y utilizar los
servicios que se presten para las necesidades propias de dicho

establecimiento”.
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v

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas delimita cuatro
condiciones para otorgar la consideracibn de establecimiento

permanente:

“a) Gozar de una consideracién minima o estructura apta en un Estado
miembro concreto distinto del de la sede del empresario o profesional
(Sentencia Berkholz, asunto C-169/84). Con este requisito se quieren
eliminar aquellos supuestos en los que el empresario no cuenta en otro
Estado miembro con medios afectos a la organizacion empresarial
propia. Es decir, en palabras del Tribunal, debe existir un lugar fijo de
negocios. Esa consistencia exigird la presencia de unos medios
organizativos de la actividad empresarial, no siendo suficiente, por ello,
con mantener unos activos muebles en otro Estado miembro que sean

utilizados por él” (..).

b) Dicha consistencia o estructura se debe concretar con la concurrencia
de una cierta organizacion, entendida como un conjunto ordenado de
medios materiales y humanos que ademas impliquen cierta division del

trabajo (..).

c) Permanencia en el tiempo del lugar fijo de negocios (sentencia
Berkholz y sentencia de 17 de julio de 1997, ARO Lease, asunto C-
190/95). Dicho requisito debe ser relacionado con una cierta vocacion de
continuidad en el tiempo. Indudablemente no pueden fijarse términos
temporales concretos para constreiiir el concepto de establecimiento
permanente desde el punto de vista del periodo o plazo de existencia. El
elemento principal a la hora de apreciar si existe esta dosis necesaria de
permanencia es el de la intencién con la que opera el empresario o

profesional (..).
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d) Autonomia en la prestacion de servicios o realizacion de las
actividades (Sentencia ARO Lease BV). La autonomia como elemento
configurador del concepto de establecimiento permanente lleva consigo
atribuir las operaciones al establecimiento permanente y no a la casa
matriz. Ello implica necesariamente la atribucién al establecimiento de
elementos primordiales para el desarrollo de su actividad asi como cierto
poder de decision en la gestion de las operaciones administrativas de

gue se trate (..)".

Delimitadas esas cuatro condiciones para considerar la existencia de
establecimiento permanente, a efectos del IVA, la AEAT trae a colacion
determinados hechos que confirman, desde su punto de vista, que en el
caso de autos nos hallamos, en efecto, ante un establecimiento

permanente, sefalando lo siguiente:

se cumplen las condiciones de la presencia fisica en el territorio de
aplicacién del impuesto, de cierto grado de permanencia y de la
disposicion de materiales suficientes para el desarrollo de la actividad,
desde el momento en que la ENTIDAD 1 dispone de un “equipo para
envasar PRODUCTOS X” valorado en 2.366.686.94 € en el territorio de
aplicacién del impuesto, cuyo montaje y desmontaje requiere cierto
tiempo, de ahi que el contrato suscrito con la ENTIDAD 2 tenga una

duracion de 3 afios, prorrogable por 3 afios mas.

para que exista establecimiento permanente es necesario que el mismo
se caracterice por una estructura adecuada en términos de medios
humanos y técnicos, propios o subcontratados, con un grado suficiente
de permanencia, condicion que, segun la AEAT, también se cumple
puesto que es la ENTIDAD 2 y no la ENTIDAD 1 la que aporta los
medios humanos para la realizacién de la actividad del establecimiento
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permanente, constituyendo dicha aportacion de trabajadores un

elemento mas de los servicios que le presta.

igualmente se cumple la condicion de la autonomia en la realizacion de
las operaciones atribuidas al establecimiento permanente, habida cuenta
qgue en las érdenes de compra la ENTIDAD 1 no fijja como se debe
prestar materialmente el servicio de empaquetado y etiquetado de
PRODUCTOS X, reservandose solo el control de calidad.

Es por ello, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
22 del citado Reglamento (UE) 282/2011 del Consejo, por lo que la
AEAT concluye: teniendo la ENTIDAD 1 un establecimiento permanente
ubicado donde se encuentra el “equipo para envasar PRODUCTOS X",
en Vitoria-Gasteiz la prestacion de servicios que desde él realiza “se
gravara en el lugar del establecimiento permanente que reciba dicho

servicio y lo utilice para sus propias necesidades”.

De las dos alegaciones que, con caracter subsidiario, formula la AEAT
nos resta por referirnos a la segunda, esto es, la afirmaciéon de que no es
competente para determinar la procedencia o no de la solicitud
realizada. La argumentacion a favor de su posicidon se concreta del

modo siguiente:

La letra b) del apartado Uno del articulo 28 del Concierto Econdmico
dispone gue “las prestaciones de servicios se entenderan realizadas en
territorio vasco cuando se efectuen desde dicho territorio”. De esta regla
general se excepcionan “las prestaciones directamente relacionadas con
los bienes inmuebles” y “las operaciones de seguro y capitalizacion”. Las

prestaciones de servicios de empaquetamiento y etiquetado no tienen
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cabida en ninguna de esas dos excepciones, y, por tanto, deben

entenderse realizadas en territorio vasco.

El apartado Uno del articulo 27 del Concierto Econdmico establece que
“los sujetos pasivos que operen exclusivamente en territorio vasco
tributaran integramente a las correspondientes Diputaciones Forales”.
Por otro lado, el apartado Tres del mismo articulo aclara que “se
entendera que un sujeto pasivo opera en uno u otro territorio cuando, de
acuerdo con los criterios establecidos en el articulo 28, realice en ellos
entregas de bienes y prestaciones de servicios”. Por lo tanto, dado que
la ENTIDAD 1 opera exclusivamente en el territorio vasco donde realiza
todas las prestaciones de servicios, ha de tributar exclusivamente a la
Diputacion Foral de Alava, que es donde se ubica el establecimiento

permanente.

Por ultimo, afiade la AEAT, debe tenerse presente que el apartado seis
del articulo 29 del Concierto dispone en su letra a) que “la inspeccién de
los sujetos pasivos que deban tributar exclusivamente a las Diputaciones
Forales o, en su caso, a la Administracion del Estado, se llevara a cabo
por las inspecciones de los tributos de cada una de dichas
Administraciones”, consecuentemente, como la ENTIDAD 1 “debe
tributar exclusivamente a la Diputacion Foral de Alava, la Administracion
competente para realizar las actuaciones de comprobacion e
investigacion relacionadas con el contribuyente es la Diputacion Foral de

Alava’.

Por todo ello, concluye solicitando que se acuerde:
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18.

la falta de competencia de la Junta Arbitral para pronunciarse sobre este
asunto ya que el objeto litigioso excede las competencias que el

Concierto Econémico le atribuye, y

subsidiariamente, para el supuesto de que entre a conocer sobre el
fondo del asunto, declare que la ENTIDAD 1 tenia un establecimiento
permanente en Vitoria y que, por este motivo, la Administracion
competente para realizar las actuaciones de comprobacion e
investigacién relacionadas con el contribuyente y para efectuar las
devoluciones del IVA solicitadas por el obligado tributario en los
ejercicios 2011, 2012, 213 y periodos mensuales 01 a 04 de 2014 es la

Diputacion Foral de Alava.

Las alegaciones presentadas por la DFA el 20 de noviembre de 2015 se

concretan en lo siguiente:

Se mantiene en su posicionamiento de su falta de competencia para la
exaccion del IVA de la ENTIDAD 1 entre las fechas 01 de 10 de octubre
de 2011 y 31 de diciembre de 2013 por los motivos siguientes:

Cuatro maquinas por si solas, sin una estructura organizativa propia de
medios materiales productivos y humanos, no componen un EP del no

residente en el THA.

La ENTIDAD 1, como entidad no residente que ha realizado operaciones
en el TAI, no ha tenido, en ningln momento la sede de su actividad
econdémica en el THA, ni tampoco un lugar fijjo de negocios en el que
dispusiera de una organizacion ni infraestructura propia de medios
materiales 0 humanos para realizar dicha actividad empresarial principal

para tomar las decisiones de distribucion o comercializacion de los
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19.

>

>

PRODUCTOS X adquiridos previamente para tratar con sus
proveedores o clientes y facturar a estos ultimos y, en definitiva, para
llevar los servicios administrativos o de contabilidad relacionados con

dicha actividad principal.

El Concierto Economico no distribuye competencias entre el Pais Vasco
y la Administracion del Estado en relacién con la exaccion del IVA de los
sujetos pasivos no residentes no establecidos en el territorio de
aplicacion del Impuesto con lo cual debe entenderse que en dichos
supuestos la competencia exaccionadora es exclusiva de territorio

comun.

En el hipotético caso de que se considerara que una interpretacion
analdgica del Concierto Econémico pudiera dar lugar a considerar que
un operador no residente no establecido debe efectuar la exaccién del
tributo en atencion al volumen de operaciones realizado con arreglo a lo
previsto en el articulo 27. Uno. Segunda del Concierto Econdémico, en
ningun caso puede considerarse que las entregas de bienes se realizan
desde territorio alavés donde no tiene ningin medio material o humano y

Gnicamente se subcontrata el servicio accesorio del empaquetado.

A continuacion la DFA divide sus alegaciones en los siguientes

apartados:

sujetos involucrados, movimientos de mercancias y vinculacién de las

operaciones con el territorio.

concepto juridico de EP a efectos de IVA, requisitos derivados de la
doctrina administrativa y jurisprudencial y aplicacion de todo ello al caso

que nos ocupa.
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>y, ultimo, competencia exaccionadora, gestora e inspectora de la DFA de
Alava en relacion con la solicitud de devolucion de IVA presentada por la
ENTIDAD 1.

20.En relacion con el primero de los apartados sefiala:

- La ENTIDAD 1 es una entidad extranjera no residente, con NIF
identificativo en Espafa --------- (otorgado por la AEAT), con
domicilio fiscal en Reino Unido, DIRECCION 2 y domicilio a
efectos de notificaciones en Espafia en DIRECCION 3 de Madrid.

- La ENTIDAD 1 también dispone de un NIF IVA (GB --------- ), para
sus operaciones intracomunitarias, que ha proporcionado en
algunas prestaciones de servicios realizadas para ella por

empresas radicadas en el TAI.

- La ENTIDAD 1 tiene como actividad empresarial en el TAIl la
distribucion y comercializacion de PRODUCTOS X, que en su
mayor parte son importadas a Espafia y que una vez han sido
convenientemente etiquetadas, emblistadas y empaquetadas
para su venta (servicios de packaging, en adelante), son vendidas
desde el TAI, bien en operaciones interiores (en una pequefia
parte) o bien como entregas intracomuntarias (en su mayor

parte).

- El packaging se realiza o bien fuera de Espafa (en el caso de
algunas PRODUCTOS X que se introducen en el TAI por medio
de operaciones intracomunitarias con una filial de la
MULTINACIONAL 1 sita en Bruselas- ENTIDAD 5, NIF IVA BE----
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------- 0 bien es realizada por una sociedad radicada en el
Territorio Histérico de Alava, (para el caso de los PRODUCTOS X
importadas en Espafia) denominada ENTIDAD 2 con NIF ---------- :
Con esta ultima, la ENTIDAD 1 suscribio un contrato de
prestacion de servicios, por tres afios (vigente entre el 1 de abril
del 2011 y el 31 de marzo de 2014), en cuya virtud ha prestado
los mencionados servicios de packaging, consistentes en el
etiquetado (en algunos casos), emblistado y empaquetado de
PRODUCTOS X. Para completar una pequefia parte de la
prestacion de servicios de packaging la ENTIDAD 1 ha cedido
cuatro maquinas a la ENTIDAD 2. En este proceso de packaging,
aclara la DFA, los PRODUCTOS X pertenecen, en todo momento
ala ENTIDAD 1

Ademas, sefiala la DFA, para la distribucion y comercializacion de
parte de los PRODUCTOS X importadas a Espafa (una vez se
han realizado los servicios de packaging previos a su venta), asi
como del resto de PRODUCTOS X ya empaquetadas que compra
en la UE a través de adquisiciones intracomunitarias a la filial en
Bruselas de la MULTINACIONAL 1 (los PRODUCTOS X que se
destinan a la venta en el mercado nacional y en Portugal) la
ENTIDAD 1 tiene subcontratados servicios de transporte y
logistica de mercancias con la entidad espafiola OPERADOR
LOGISTICO 1, con NIF --------- , a través de la ya mencionada filial
en Espafa la ENTIDAD 4.

21.0tro grupo de alegaciones se concretan en el analisis del concepto de

establecimiento permanente a efectos del IVA y su aplicacion al caso que

ahora se somete a la consideracion de esta Junta Arbitral, sefalando:
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- ElI concepto de “establecimiento permanente” no esta
correctamente delimitado en la normativa reguladora del Impuesto
sobre el Valor Afadido en la Union Europea, lo cual ha llevado a
exigir una elaboracion jurisprudencial por parte del Tribunal de
Justicia de la Union Europea que precise los criterios
delimitadores de dicho concepto. Dada esta parquedad de la
normativa europea, es nuestra propia normativa interna (la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, en el Estado, o la Norma
Foral del IVA, aprobada por Decreto Foral Normativo 12/1993, de
19 de enero, en este THA) la que dedica el apartado 3 del articulo
69 a delimitar lo que se debe considerar como EP.

- Por un lado, en aplicacion de esta normativa interna del IVA, esta
claro, que el sujeto pasivo la ENTIDAD 1 no ha tenido, en ningun
momento, la sede de la actividad econdmica en el THA, dado que
en ningun caso se ha centralizado la gestion y el ejercicio habitual
de su actividad empresarial principal en el mismo. Por otro lado,
para gque exista un “establecimiento permanente” a efectos del
IVA tiene que existir un lugar fijo de negocios donde el empresario
0 sujeto pasivo realice actividades empresariales, lugar que
puede ser cualquiera de los que se relacionan en el citado articulo

69.3, circunstancia que tampoco sucede.

- Ante la ausencia de una delimitacion clara del concepto de
“establecimiento permanente” en las Directivas europeas hay que
acudir a los criterios aplicados al respecto tanto por nuestra
doctrina y jurisprudencia internas, como por los criterios
jurisprudenciales mantenidos por el TJUE, en particular,
Sentencias del TJUE (Sentencia del 14-07-1985, asunto C-
168/84, “Berkholz”; Sentencia del 17-07-1997, asunto C-190/95,
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“ARO Lease BV”; Sentencia del 07-05-1998, asunto C-390/96,
“Lease Plan Luxembourg SA”; Sentencia del 11-09-2003, asunto
C-155/01, “Cookies World”; o Sentencia del 23-03-2006, asunto
C- 210/04, “FCE Bank Pie”, entre otras)

- Alavista de todo ello, la DFA considera que las cuatro maquinas
cedidas a la ENTIDAD 2 por la ENTIDAD 1, para que la primera le
prestara a la segunda una pequefia parte de los servicios de
packaging contratados no constituyen una “fabrica” dentro de otra
“fAbrica mas compleja”. El unico prestador de esos servicios de
packaging, la ENTIDAD 2, ya contaba con sus propias
instalaciones, maquinaria, equipos y programas informaticos,
personal y, en definitiva, una organizaciéon propia y autosuficiente
para prestar esos servicios antes de la suscripcion del contrato
con la ENTIDAD 1, y, por tanto, esas cuatro maquinas, por si
solas, no pueden constituir un “establecimiento permanente” a los
efectos del IVA. Es fundamental subrayar que la entidad “no
residente”, la ENTIDAD 1, no tiene personal directo ni
organizacion propia, ni tampoco un lugar fijjo donde haya
centralizado la gestion y el ejercicio habitual de su actividad
empresarial principal (la distribucibn y comercializacion de
PRODUCTOS X) en el THA, siendo el unico lugar conocido desde
el que se ha gestionado dicha actividad el de su domicilio fiscal en

Gran Bretaia.

- A continuacion se analizan por la DFA las 4 condiciones anteriores:

- Respecto a la primera condicion, la “consistencia minima” o “estructura
apta” en un Estado miembro concreto, exigira la presencia de unos

medios organizativos de la actividad empresarial, no siendo suficiente,
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por ello, con mantener unos activos muebles en otro (Territorio) Estado
miembro que sean utilizados en él. En todas las Sentencias ya
mencionadas, el TJUE concluye que no cabe considerar que se posea
un EP al no disponer ni de personal propio, ni de una estructura con un
grado suficiente de permanencia, que permita la prestacion de los
servicios de forma autébnoma a la casa matriz. El TJUE es taxativo en la
opinion de que, la existencia de unos activos, en este caso de cuatro
maquinas, sin la presencia en el Estado miembro (Territorio foral o
comun) de unos medios materiales y humanos afectos a su propia
organizacion empresarial, no es suficiente para determinar que estamos

ante un EP.

Esta consistencia minima o estructura apta no se da en el caso que nos
ocupa, pues las cuatro maquinas cedidas por la ENTIDAD 1 a la
ENTIDAD 2, por si solas no podrian haber funcionado ni prestado los
servicios que se les atribuye sin los medios materiales (programas
informaticos) y humanos (personal) indispensables para ponerlas en
funcionamiento, medios que la ENTIDAD 1 nunca ha tenido dentro de
las instalaciones de la ENTIDAD 2. Estos medios materiales y humanos
han sido puestos, en todo momento, por parte de la ENTIDAD 2 para
poder realizar la prestacion de servicios de packaging para la que fue
contratada por la ENTIDAD 1. Aparte que la casa matriz o “no
residente”, la ENTIDAD 1, en ningun momento se ha dedicado a prestar
servicios de packaging a otras sociedades, pues, vuelve a recordar la
DFA, su actividad empresarial principal ha sido la distribucién vy
comercializacion de PRODUCTOS X en el TAI.

Respecto a la segunda condicion, la “permanencia” o “continuidad” en el
tiempo del EP, de la sede o el lugar fijo de negocios en un Estado
miembro (Territorio, en nuestro caso), el TICE ha querido dejar patente
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en sus Sentencias que la reunion de medios humanos y técnicos
necesarios para la realizacién de las prestaciones de servicios debe ser
permanente por parte del EP. Es decir, tiene que existir una continuidad
temporal en el Estado miembro (Territorio) del conjunto de medios,
materiales y humanos, afectos a la actividad empresarial desarrollada en
él, y que hagan posible de forma autbnoma las prestaciones de servicios

a desarrollar por el EP.

A tales efectos, no es posible fijar unos términos temporales concretos
(meses, afios) sino que al estar ante un concepto un tanto
indeterminado, debera fijarse de forma individualizada en funcion de la
estabilidad y suficiencia de los medios técnicos y humanos utilizados en

el tiempo por el EP.

Respecto a la tercera condicion, la “concurrencia de unos medios
materiales, técnicos o humanos” necesarios para efectuar las entregas
de bienes o prestaciones de servicios inherentes a la actividad
empresarial principal de la ENTIDAD 1, debe indicarse que ésta debe
ser una condicion complementaria a las dos primeras. El TJUE resuelve
al respecto que el EP debera contar con una estructura apta, de forma
auténoma, para llevar a cabo las entregas de bienes o prestaciones de
servicios de que se traten. Ademas, dichos elementos (concurrencia de
medios materiales, técnicos o humanos) deben tener un caracter
principal, y no accesorio en las operaciones que se realicen en otro
Estado miembro (Territorio comun o foral, en nuestro caso), diferente al
del domicilio fiscal del no residente o casa matriz. Es decir, el EP
deberia disponer de una infraestructura propia para realizar las

operaciones inherentes a su actividad principal.
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De esta manera, en el hipotético caso de que se pudiera considerar que,
las cuatro maquinas conforman un EP de la ENTIDAD 1 en el THA, y
dado que el emblistado o empaquetado no son operaciones principales,
sino accesorias a la posterior venta, llegariamos a la conclusion —sefala
la DFA- de que el presunto EP estaria prestando a su casa matriz un
servicio accesorio a la actividad principal de ésta ultima que, como se ha
dicho, es la distribucion y comercializacion de PRODUCTOS X.

En ningun caso, se le puede imputar a ese “presunto EP” de la
ENTIDAD 1 en el THA, como pretende hacer la Administracion tributaria
del Estado, la actividad principal de la matriz no residente, pues como se
ha dicho, desde el mencionado presunto EP no se realizan operaciones
inherentes a la distribuciébn y comercializacion de PRODUCTOS X.
Prueba de que el servicio de packaging no es una actividad inherente ni
principal en la distribucion y comercializacion de PRODUCTOS X, es el
hecho de que a partir del 1 de abril de 2014 cuando finaliza el contrato
de la ENTIDAD 1 con la ENTIDAD 2, dichos servicios accesorios se

prestan desde otro Estado de la UE, diferente a Espafia.

También subraya la DFA que el supuesto establecimiento permanente
en THA nunca ha contado con un local o inmueble propio o arrendado
en el lugar en que se instalaron las cuatro maquinas cedidas a la
ENTIDAD 2, desde el que ese supuesto EP haya podido “autoprestar” a
su matriz no residente, los servicios de packaging de PRODUCTOS X.

Ademas, toda la organizacién del transporte inicial de los PRODUCTOS
X desnudas hasta la puerta de la fabrica de la ENTIDAD 2, y del
transporte posterior de los PRODUCTOS X, una vez realizado el
packaging de las mismas por esta sociedad, desde la puerta de dicha

fabrica, ha sido realizado por la ENTIDAD 1, a través de la
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subcontratacion de esos servicios y de la logistica de los mismos con
otra tercera sociedad, el ya mencionado OPERADOR LOGISTICO 1.

Respecto a la cuarta condicion, la “autonomia o independencia en la
prestacion de los servicios o realizacion de las operaciones”, sefiala la
DFA que esta autonomia, como elemento delimitador del concepto de
establecimiento permanente, lleva consigo atribuir las operaciones al EP
y no a la casa matriz. Ello implica necesariamente la atribucién al EP de
elementos primordiales para el desarrollo de su actividad empresarial,
asi como cierto poder de decision en la gestion de las operaciones
administrativas de que se trate, todo ello como consecuencia de una
estructura apta y consistencia minima para llevar a cabo dichas
operaciones. Es decir, para considerarse validamente la presencia de un
EP, es preciso que tenga un grado suficiente de permanencia y una
estructura apta, desde el punto de vista del equipo humano y técnico,
para hacer posibles, de forma “autonoma’, la realizacion de las
operaciones de las que se trate. El elemento configurador de esta
autonomia vendra determinado por la atribucion al EP de elementos
primordiales y no subsidiarios y complementarios a las entregas de
bienes o prestaciones de servicio, y por el hecho de la toma o adopcién

material de decisiones administrativas de gestién en esas operaciones.

Las cuatro maquinas cedidas e instaladas en el centro fabril de la
ENTIDAD 2, segun la DFA, no tienen una “autonomia” propia por si sola
para tomar decisiones empresariales, ni de produccién (prestaciones de
servicios) ni de distribucion y comercializacion del producto acabado, sin
que simultdneamente exista una estructura y organizacion con caracter
de permanencia del EP para tomar dichas decisiones de gestion

empresarial, algo que no ocurre en el caso que nos ocupa.
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22.

En todo caso, concluye la DFA, en el supuesto de que se acabara
dictaminando la existencia de un EP, (con las 4 maquinas cedidas por el
sujeto pasivo) habria que tener presente que dicho hipotético EP sélo
habria servido a la ENTIDAD 2, para realizar una parte menor de la
totalidad de los servicios de packaging realizados en esos afios por ésta
Ultima para la ENTIDAD 1, y siempre sin ninguna intervencion en la
verdadera actividad empresarial de la ENTIDAD 1 en el TAI la
distribucion y comercializacion de PRODUCTOS X empaquetadas listas

para su venta.

El tercer bloque de alegaciones versa sobre la competencia
exaccionadora, gestora e inspectora de la Diputacion Foral de Alava en
relacion con la solicitud de devolucién de IVA presentada por la
ENTIDAD 1.

En ese sentido, la DFA que en el vigente Concierto Economico la
tributacion de los operadores no residentes y no establecidos (sin EP en
el TAI) no fue objeto de concertacion es por lo que debe entenderse que

dicha exaccion queda reservada para la Administracion del Estado.

En relacion a la mencién que hace el obligado tributario en su escrito de
planteamiento del conflicto acerca de qué la ENTIDAD 1 debiera
presentar sus autoliquidaciones periodicas del IVA en ambos territorios,
conforme al volumen de operaciones realizado en uno y otro territorio,
sefala la DFA que no es controvertido ni lo ha sido nunca entre las
administraciones forales y la de territorio comdn el hecho de que la
competencia en relacion con la exaccion y la inspeccion del IVA de los
operadores no residentes no establecidos corresponde Unicamente a

territorio comun pues nunca ha sido objeto de concertacion.
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La normativa aplicable para determinar esa capacidad tributaria de
exaccion, gestion e inspeccion del Impuesto estd recogida en los
siguientes preceptos de la Ley del IVA (Norma Foral del IVA, en este
THA) y de la ya mencionada Ley del Concierto Econdémico. En concreto

son de aplicacion:

El articulo 84 del Decreto Foral Normativo 12/1993, de 19 de enero, del
Impuesto sobre el Valor Afadido, a la sazdn vigente establece quienes
son sujetos pasivos del Impuesto. El articulo 27 del Concierto
Econdmico, que prevé las normas para la exaccion del Impuesto sobre
el Valor Anadido de los sujetos pasivos del mismo. Por otro lado, el
articulo 29.Seis del Concierto regula la Gestidbn e inspeccion del
Impuesto. Finalmente el articulo 43.Cuatro y Cinco del Concierto
Econdmico regula quienes se entienden domiciliados fiscalmente en el

Pais Vasco a efectos de la aplicacion del propio Concierto.

De la lectura de todos estos articulos se observa que el Concierto
Economico utiliza el concepto de “domicilio fiscal” de las personas,
fisicas o juridicas, como punto de conexion principal para determinar la
exaccion del IVA por una u otra Administracion (Estado o Pais Vasco).
Asi, tal como se regula en el articulo 27.Uno, cuando en el afio natural
anterior no se haya superado los siete millones de euros de volumen de
operaciones, el domicilio fiscal es el punto de conexidn que determina la
Administracion competente para exigir la exaccion del Impuesto.
Igualmente, e independientemente del volumen de operaciones
realizado por el operador no establecido, se observa que no hay ninguna
regla que determine la Administraciéon con competencia inspectora sobre
el mismo, ya que ninguna de las fijadas en el apartado seis del articulo
29 del Concierto Econdémico resuelve esta cuestion en el caso de
personas, fisicas o juridicas, no residentes no establecidas.
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Por tanto, en el vigente Concierto Econémico ni en el articulo 27.Uno, ni
en el 29.Seis establecen el reparto concertado de la exaccion ni de la
competencia inspectora en relacion con el IVA, para el caso de personas
no residentes no establecidas, entendiéndose por tanto como materia
reservada exclusivamente para la Administracion del Estado. Si se
hubiera querido legislar de otra manera, en el Concierto Econémico se
hubieran fijado las reglas para la determinacion de su domicilio y por
tanto las reglas para la exaccion del citado impuesto cuando el volumen
de operaciones, realizado en el aflo natural anterior por el no residente
no establecido, no superase los siete millones de euros. En efecto, -
asegura la DFA- ninguna de las reglas recogidas en el articulo 43, al
establecer la residencia habitual y domicilio fiscal de las personas fisicas
o juridicas, puede aplicarse a un no residente no establecido por lo que
no cabe sino entender que en el Concierto Econdémico no se distribuyen
competencias entre el Pais Vasco y la Administracion del Estado en
relacion con el IVA de los sujetos pasivos no establecidos en el territorio
de aplicacién del Impuesto.

En consecuencia, y dado que no se puede aplicar el contenido de los
articulos 27, 29 y 43 de la Ley del Concierto Econémico a una persona
(fisica o juridica) no establecida, no procede la exaccion y, por tanto, la
presentacion de declaraciones tributarias de IVA en el Territorio Historico
de Alava, por parte de la ENTIDAD 1, caso de que fuera considerada

entidad no residente no establecida.

No obstante, cabe plantearse qué ocurriria en el caso de que haciendo
una interpretacion analdgica del Concierto Econdmico se considerara
gue a la ENTIDAD 1 como operador no residente no establecido se le
deben aplicar los preceptos previstos para los operadores residentes, es
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decir, lo previsto en el articulo 27.Uno.Segunda del Concierto
Econdmico. En ese caso deberia atenderse al lugar desde el que se
realiza la puesta a disposicion de los PRODUCTOS X e Y entregadas
por la ENTIDAD 1 en el TAIL En concreto deberia analizarse el caso de
los PRODUCTOS X e Y que circulan por el THA, las cuales como se ha
dicho anteriormente han sido importadas de terceros paises y tras iniciar
su transporte en Barcelona una vez despachada la importacion son
objeto de empaquetado y etiquetado en Alava, para posteriormente

comercializarse en Europa y en el mercado ibérico.

La DFA sostiene que considerar que la puesta a disposicion de los
PRODUCTOS Y para el mercado europeo e ibérico se hace desde Alava

supondria ignorar lo siguiente:

gue tras el inicio del transporte en las instalaciones portuarias de
Barcelona, las labores auxiliares de empaquetado las mercancias se
dirigen a atender el conjunto del mercado europeo y su paso por Alava
Unicamente responde a que en dicho territorio se lleva a cabo el
empaquetado de la gran mayoria de los PRODUCTOS X que la
ENTIDAD 1 importa para vender en Europa.

gque las cuotas soportadas por la ENTIDAD 1, cuya solicitud de
devolucion han dado Iugar a este conflicto, se corresponden
fundamentalmente con las cuotas ingresadas en la AEAT como IVA a la
importacion de los PRODUCTOS X e'Y.

gue el representante fiscal de la ENTIDAD 1 previsto en la Ley del

Impuesto de No Residentes tiene, como se ha dicho anteriormente, su

domicilio en Madrid.
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gue solo cabe atribuir a territorio vasco las operaciones cuando la puesta

a disposicion se realice desde territorio vasco.

Considerar el lugar donde se presta el servicio accesorio del
empaquetado, en el presente conflicto Alava, como el lugar desde el que
se realiza la “puesta a disposicion del adquirente”, conllevaria ignorar
todas las circunstancias sefialadas anteriormente y en concreto ignorar
el lugar en el que se llevan a cabo verdaderamente las labores de
comercializacion. En ningln momento se puede entender que existan
operaciones realizadas por el no residente en este THA, ya que la
ENTIDAD 1 no ha contado en el mismo con ningun tipo de organizacion
propia o subcontratada de medios materiales técnicos y humanos para
tomar en este THA decisiones empresariales de distribucion o
comercializacion de PRODUCTOS X (su actividad principal), decisiones
sobre compra (importaciones de PRODUCTOS X) o venta (entregas
interiores 'y entregas intracomunitarias), contratacion, facturacion,
llevanza de contabilidad, etc., operaciones todas ellas inherentes a su
actividad principal en el TAI. En todo caso, dichas decisiones
empresariales habran sido tomadas desde sus sedes en Territorio
comun, bien en su domicilio fiscal en Espafia como no residente
(domicilio del representante), sito en Madrid, bien en el domicilio de su
filial comercializadora de PRODUCTOS X en Espafa (la ENTIDAD 4),
también sito en Madrid, o bien desde su sede central o domicilio fiscal en

Europa, sito en Reino Unido, pero en ningun caso desde este THA.

Considerar a Alava como lugar de entrega del conjunto de las ventas de
PRODUCTOS X e Y importados en Espafia para atender al mercado
europeo por hacerse en Alava su empaquetado supondria atribuir a una

actividad auxiliar y accesoria un caracter preeminente e ignorar toda la
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23.

24,

actividad empresarial necesaria para realizar la comercializacién y
distribucion de los PRODUCTOS X.

Con todo lo expuesto, aun cuando se considere que el Concierto
Economico determina que la exaccion del IVA debe ser compartida, en
ningln momento se puede entender que existan operaciones realizadas
por el no residente en este THA, tanto si se considera que dispone de un

EP en el TAI como si se sostiene lo contrario.

En base a lo expuesto la DFA solicita de esta Junta Arbitral que declare
su falta de competencia para la exaccion del IVA de la ENTIDAD 1 entre
las fechas 01 de octubre de 2011 y 31 de diciembre de 2013.

Las alegaciones formuladas por la ENTIDAD 1 fechadas el 24 de
noviembre de 2015 se limitan a sintetizar y reiterar lo expresado en el
escrito de planteamiento del conflicto presentado con fecha 13 de
noviembre de 2014 y, en base a ello solicita de esta Junta Arbitral que se
pronuncie sobre los puntos de conexidn aplicables a las operaciones
realizadas y, consecuentemente, “determine qué o6rgano es el
competente para efectuar las correspondientes devoluciones del IVA
solicitadas y, en su caso, qué proporcidén resulta aplicable a cada
administracion y, a su vez, qué organo es competente para llevar a cabo

cualquier actuaciones de inspeccidon, comprobacion e investigacion”.

El procedimiento se ha tramitado de conformidad con lo dispuesto en el
Reglamento de la Junta Arbitral, aprobado por el Real Decreto
1760/2007, de 28 de diciembre.

IIl. FUNDAMENTOS DE DERECHO
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1. Nuestro primer pronunciamiento ha de ser en relacion con la alegada falta de

competencia de esta Junta Arbitral para resolver el presente conflicto.

Pues bien, el articulo 3 del RJIACE establece que es competente para:

“a) La resolucion de los conflictos que se planteen entre la
Administracion del Estas y las Diputaciones Forales o entre éstas y la
Administracion de cualquier otra Comunidad Autébnoma, en relacién con
la aplicacion de los puntos de conexion de los tributos concertados y la
determinacién de la proporciéon correspondiente a cada Administracion
en los supuestos de tributacion conjunta por el Impuesto sobre
Sociedades o por el Impuesto sobre el Valor Afadido.

b) La resolucién de los conflictos que surjan entre las Administraciones
interesadas como consecuencia de la interpretacion y aplicacion del
Concierto Economico entre el Estado y el Pais Vasco a casos concretos
concernientes a relaciona iones tributarias individuales.

En particular, resolver las controversias que, producidas por consultas
referentes a la aplicacién de los puntos de conexion contenidos en el
Concierto Econdémico y cuya resolucidn competa primariamente a la
Comisién de Coordinacion y Evaluacion Normativa, no lleguen a ser
resueltas por ésta por falta de acuerdo.

c) La resolucién de las discrepancias que puedan producirse respecto a
la domiciliacion de los contribuyentes”.

2. La lectura del escrito de planteamiento del conflicto planteado por la

ENTIDAD 1 nos obliga a desestimar esta alegacion. Efectivamente, en él se

solicita, expresamente, que esta Junta Arbitral se pronuncie sobre los

siguientes extremos:

Los puntos de conexidn aplicables a las operaciones realizadas

» La determinacion de la administracion competente para efectuar las

devoluciones solicitadas

= _En su caso, la proporciéon del volumen de operaciones atribuible a cada

administracion tributaria y
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Cuél de las administraciones es la que ostenta la competencia

inspectora.

A la vista de ello es claro que el presente conflicto encaja plenamente en
el ambito de competencias de la Junta Arbitral. Nosotros no nos
pronunciaremos ni sobre la procedencia de la devolucion, ni, en su caso,
sobre su importe de la devolucién, sino sobre los extremos indicados en
el escrito de planteamiento, es decir, puntos de conexion, administracion

con competencia gestora, administracion con competencia inspectora.

3. Despejado el camino, es el momento de afrontar sin mas dilacion la

resolucion de la cuestidon de fondo. En ese sentido, comenzaremos recordando,

en primer lugar, que no existe discrepancia, en lineas generales, entre la

entidad promotora del conflicto y las administraciones estatal y foral. Tampoco

se ha impugnado lo que se refleja en tres diligencias de constancia de hechos

obrantes en el expediente, de fecha 7 de marzo, 22 de mayo y 4 de julio de

2014 extendidas por la Inspeccion de Hacienda de la DFA, si, en cambio, se ha

discrepado, como ya se ha dicho, de su valoracion.

En la Diligencia de Constancia de hechos extendida por la Inspeccién de
tributos de la Diputacion Foral de Alava el 22 de mayo de 2014 se hace
referencia a la existencia de determinados documentos obrantes en el

expediente, concretamente:

Copia del documento de 14 de noviembre de 2011 del contrato de
traspaso de inventario, plusvalias, derechos y deberes, deudas relativas
al inventario, asi como al equipo especifico para envasar”, suscrito entre
las compafias ENTIDAD 3 (Suiza) con NIF identificativo en Espafa ------
---y la ENTIDAD 1 (Gran Bretafia).

copia del contrato firmado entre la ENTIDAD 3, la ENTIDAD 4, con NIF --
------- y el OPERADOR LOGISTICO 1, con NIF --------- fechado el 1 de
abril de 2007 relativo a “los servicios de logistica a efectuar por esta
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tltima compaiiia a la ENTIDAD 3 sobre los bienes depositados en las
instalaciones del OPERADOR LOGISTICO 1, situadas en Madrid, con
caracter previo a su distribucion”.

copia del contrato entre ENTIDAD 1 (Gran Bretafia) y el OPERADOR
LOGISTICO 1 fecha 1 de octubre de 2011 en el que la ENTIDAD 1
subroga en el recién sefialado contrato firmado por la ENTIDAD 3 y el
OPERADOR LOGISTICO 1.

copia del contrato firmado entre la ENTIDAD 3 (Suiza) y la ENTIDAD 2,
NIF ---------- , fechado el 1 de abril de 2011 relativo a “la prestacién de
servicios de etiqguetado y embalaje que la segunda se comprometia a
prestar a la primera en sus propias instalaciones” y carta fechada el 30
de septiembre de 2011 mediante la que se informa a la ENTIDAD 2 que,
a partir de 1 de octubre de 2011, la ENTIDAD 1 se subrogaba en el
mencionado contrato en la posicion que se mantenia la ENTIDAD 3.

Seguidamente recogeremos algunas clausulas del Contrato de
suministro fechado el 1 de abril de 2011 suscrito entre la ENTIDAD 3,
(en concepto de comprador) con sede principal en la DIRECCION 4,
Suiza, en su nombre y en el de sus filiales y la ENTIDAD 2 (en concepto
de vendedor) con domicilio en DIRECCION 5 Vitoria-Gasteiz. El contrato
tiene por objeto la compra-venta de servicios y materiales de etiquetado
y embalaje. En el contrato se establecen los términos y condiciones del

contrato sobre 21 extremos. Nos interesan las clausulas que siguen:

» .En relacibn con los productos y cantidad se prevén
especificaciones del producto, pedidos del comprador, cantidad,
ordenes del comprador respecto de las cantidades, defectos en
las cantidades del vendedor, cambios en la subcontratacion por

parte del comprobador, mejoras del producto del vendedor.
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En ese sentido, en particular sobre los pedidos del comprador
establece que el comprador proporcionara al vendedor un pedido
indicando el producto solicitado, el volumen, el precio, la fecha de
entrega y cualquier otra instruccion acordada por anticipado por
las partes del presente contrato. Que cuando sea de aplicacion el
comprador podra alternativamente celebrar un acuerdo de
planificacion que cubra el volumen estimado durante un periodo
de 4 semanas y el comprador enviard un pedido por el volumen
total (...).

Por otro lado, sobre las opciones del comprador respecto de las
cantidades se dispone que las partes entienden que el contrato no
constituye una relacion exclusiva entre ellas y que el comprador
no se compromete a aceptar un volumen especifico a excepcion
de lo acordado por escrito por las partes en un pedido. Que el
comprador adquiere al tiempo de la suscripcion del contrato
productos y servicios similares de terceros y sera libre de
continuar haciéndolo en cualquier momento durante la vigencia
del mismo. Que el vendedor también reconoce que el comprador
puede fabricar y/o empaquetar productos él mismo para la venta a
sus compradores 0 puede comprar productos de las filiales del
comprador para su reventa a los compradores del comprador y
que dicha fabricacion, embalaje o compra no infringe el presente
contrato (...).

En fin, sobre los cambios en la subcontrataciébn por parte del
comprador se prevé que si en cualquier momento durante la
vigencia del contrato, el comprador decide que producira y/o
embalara los productos por si mismo, el comprador reducira o
detendra sus solicitudes de productos al vendedor, el comprador

le notificara al vendedor por escrito con al menos 12 meses de
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antelaciéon a la puesta en marcha de los planes del comprador

consistentes en la produccion de productos por si mismo.

» En relacion con la calidad se establecen reglas sobre el control

de calidad, operaciones de vendedor, garantia de calidad del

vendedor, acciones/soluciones correctivas de los defectos y

garantias del vendedor.

Y, asi, con respecto al control de calidad se establece que el
vendedor mantendra el control de calidad para la produccion
del producto de conformidad con los principales estandares del
sector que aseguren que se cumplen las expectativas del
comprador asi como las especificaciones proporcionadas por
el comprador al vendedor y/o desarrolladas conjuntamente y
aprobadas por ambos. Que el vendedor proporcionara al
comprador, puntualmente, certificaciones el producto y datos
de los analisis de calidad segun se requiera en los pedidos del
comprador y/o autorizaciones de pedidos sometidos al
presente contrato (...).

Por su parte por lo que se refiere a la garantia de calidad del
vendedor se prevé que el vendedor garantiza que durante un
periodo de 1 afio desde la fecha de envio o segun las
instrucciones del comprador, el producto serd conforme con
las especificaciones. Que el vendedor, ademas, garantiza que
el producto estara libre de defectos en el material, fabricacion
y disefio. Y que el comprador tendra la oportunidad de
inspeccionar el producto antes de aceptarlo (...).

» En relacion con la logistica (transporte y entrega) se especifican

los términos del envio, regulacion del envio, tiempo de

elaboracion del producto, confirmacion del vendedor de la entrega
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del producto, sanciones del comprador derivadas de los retrasos

del vendedor e indicaciéon clave de rendimiento.

Y asi, sobre los términos del envio se establece como FAC , (Free
Carriel) -que significa que el vendedor entrega la mercaderia
al transportista propuesto por el comprador, en el lugar
acordado) — DIRECCION 5 por DIRECCION 1 (Incoterms 2010);
sobre el tiempo de elaboracion se establece que éste es para el
producto del vendedor de 10 dias por demanda de conformidad
con el acuerdo de planificacion y que contiene la especificacion
acordada anteriormente por ambas partes (...) y sobre las
sanciones del comprador derivadas de los retrasos del vendedor
se establece que si en cualquier momento durante la vigencia del
contrato, los compradores del comprador le imponen
penalizaciones como resultado de la incapacidad del vendedor de
entregar el producto el comprador tendra la opcion de facturar al
vendedor el importe total de la multa impuesta por los

compradores del comprador.

En relaciéon con la propiedad industrial e intelectual se concretan

reglas sobre indemnizacién, patentes y ordenes judiciales.

Asi con respecto a la indemnizacion se establece que el vendedor
defendera, protegera a indemnizara al comprador respecto de
todas las reclamaciones, dafos, sentencias, gastos y pérdidas
(incluyendo honorarios de letrados) derivados o relativos a la
infraccién o supuesta infraccién de los productos entregados en
virtud del contrato de patentes, derechos de autor u otro derecho

de propiedad industrial o intelectual de un tercero.
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» En relacion con las propiedades del comprador se establecen,

igualmente reglas. En concreto se dispone que a menos que se
disponga expresamente lo contrario en el contrato, todos los
dibujos, productos moldes, patrones, herramientas, placas de
impresion, equipo, materiales y otros articulos usados con
relacion a la fabricacién de productos en virtud del contrato que se
proporcionen al vendedor por el comprador o que sean
preparados o construidos por el vendedor al amparo del contrato,
seran propiedad y seguiran siendo propiedad del comprador, y
una vez finalizada la entrega de productos al amparo del contrato
o tras la finalizacion del mismo, se entregaran al comprador en las
mismas condiciones en las que el vendedor las recibi

inicialmente, sin excepcién del desgaste por el uso razonable (..).

En relacion con el personal del vendedor se establece que éste
altimo reconoce que, a menos que se acuerde otra cosa por
escrito, ningan miembro de su personal pasara a ser empleado
del comprador, que el vendedor sera totalmente responsable del
pago de todos los impuestos nacionales y locales y contribuciones
(..) , asimismo, que el vendedor sera responsable de dar de alta,
pagar sus contribuciones y dar de baja a los empleados del
vendedor que participen en el cumplimiento del contrato (..),
ademas, se aflade que nada de lo dispuesto en el contrato se
interpretard como que una de las partes pasa a ser agente,
empleado o socio de la otra, puesto que ambas partes son
empresas independientes y ninguna tiene la facultad de vincular a
la otra respecto de obligaciones con terceros por ningin medio.

4. Nos referiremos a continuacion a la cuestion nuclear del presente conflicto,

cual es la posesion o no de un establecimiento permanente en Vitoria-Gasteiz
por parte de la ENTIDAD 1.
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- Comenzaremos sefialando que el articulo 84 de la Ley 37/1992, de 28
de diciembre y del Decreto Foral Normativo 12/1993, de 19 de enero del
Impuesto sobre el Valor Aiiadido (en lo sucesivo, respectivamente, LIVA

y DFIVA) establece lo siguiente:

“Uno. Seran sujetos pasivos del Impuesto:

1°. Las personas fisicas o juridicas que tengan la condicion de
empresarios o profesionales y realicen las entregas de bienes o
presten los servicios sujetos al Impuesto, salvo lo dispuesto en los
nameros siguientes.

2°. Los empresarios o profesionales para quienes se realicen las
operaciones sujetas al Impuesto en los supuestos que se indican
a continuacion:

a) Cuando las mismas se efectien por personas o entidades no
establecidas en el territorio de aplicacion del Impuesto.

(...)

Dos. A los efectos de lo dispuesto en este articulo, se
consideraran establecidos en el territorio de aplicacion del
Impuesto los sujetos pasivos que tengan en el mismo la sede de
su actividad econdmica, su domicilio fiscal o un establecimiento
permanente que intervenga en la realizacion de las entregas de
bienes y prestaciones de servicios sujetas al Impuesto.

Se entendera que dicho establecimiento permanente
interviene en la realizacion de entregas de bienes o
prestaciones de servicios cuando ordene sus factores de
produccion materiales y humanos o uno de ellos con la
finalidad de realizar cada una de ellas”.

- Con la finalidad de determinar si en el presente supuesto concurre la
existencia de establecimiento permanente de la reclamante en el
territorio de aplicacion del Impuesto, diremos que la Directiva
2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre de 2006, relativa al

sistema comun del impuesto sobre el valor afladido no establece un
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concepto de establecimiento permanente, y, al tiempo también ha de
indicarse que se trata de un concepto autonomo de Derecho
Comunitario que debe aplicarse uniformemente en este ambito
comunitario, de manera que los distintos supuestos especificados por la
norma interna deberan ajustarse a los principios y criterios derivados de
la norma comunitaria sobre el IVA y asimismo ajustarse a los criterios de
interpretacion que del concepto de establecimiento permanente realice
TJUE.

Lo que si establece dicha Directiva, en su articulo 192 bis, es que:

“a un sujeto pasivo que tenga un establecimiento permanente en
el territorio de un Estado miembro en que se devengue el
impuesto se le considerara como sujeto pasivo no establecido en
el territorio de dicho Estado miembro cuando se cumplan las
siguientes condiciones: a) que efectle una entrega de bienes o
una prestacion de servicios gravada en el territorio de ese Estado
miembro; b) que en la entrega de bienes o la prestacion de
servicios no intervenga ningun establecimiento que tenga el
proveedor de servicios en el territorio de ese Estado miembro”.

Pues bien, a la vista de la jurisprudencia comunitaria se puede sefalar
gue para que un lugar fijo de negocios sea considerado como
establecimiento permanente han de concurrir unas condiciones

especificas, que pueden resumirse en las siguientes:

a) Presencia fisica en un Estado Miembro concreto. Se exige
indudablemente un cierto conjunto de medios para prestar los servicios
en ese otro Estado miembro distinto de aquel donde radica la sede de la

actividad empresarial.

b) Permanencia en el tiempo de la sede o lugar fijo de negocios del
empresario o profesional. De una parte, al margen de la posibilidad o no
de contratar, la afirmacion de la existencia de establecimiento

permanente en el territorio de aplicacion del impuesto conlleva la
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necesidad de que la organizacion de los medios para el desarrollo de las
actividades en el mencionado ambito espacial tenga dicho caracter de

permanencia.

c) Realizacion efectiva de una actividad econOmica por parte del
establecimiento permanente, esto es, la independencia en la realizacion
de la actividad respeto de la sede central, de forma que no sea ésta

guien realmente efectue el servicio derivado de su actividad.

d) Consistencia minima o conjunto de medios humanos y técnicos
suficientes para prestar los servicios de forma independiente y estable o
con continuidad, segun se desprende de lo establecido en sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, de fecha 4 de julio de 1985,
asunto Berkholz, C-168/84; de fecha 2 de mayo de 1996, asunto
Faaborg-Gelting Linien, C-231/94; de fecha 10 de julio de 1997, asunto
ARO Lease, C-190/95; de fecha 20 de febrero de 1997, asunto DFDS,
C-260/95; y de fecha 28 de junio de 2007, asunto Planzer Luxembourg,
C-73/06.

De conformidad con esta jurisprudencia citada, pues, para que exista
establecimiento permanente es necesario que el mismo se caracterice
por una estructura adecuada en términos de medios humanos y
técnicos, propios o0 subcontratados, con un grado suficiente de
permanencia.

Este mismo criterio ha sido consagrado por el Reglamento de Ejecucion
(UE) 282/2011 del Consejo de 15 de marzo de 2011, por el que se
establecen disposiciones de aplicaciéon de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del

impuesto sobre el valor afiadido en su articulo 53.1, conforme al cual:

“l. Para la aplicacion del articulo 192 bis de la Directiva
2006/112/CE solo se tomara en consideracion el establecimiento
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permanente que tenga el sujeto pasivo cuando se caracterice por
un grado suficiente de permanencia y una estructura adecuada en
términos de medios humanos y técnicos que le permitan realizar
la entrega de bienes o la prestacion de servicios en la que
intervenga.”.

- En la normativa interna el concepto de establecimiento permanente se
define, en el articulo 69.Tres.2° (de la LIVA y del DFIVA) como

“cualquier lugar fijo de negocios donde los empresarios o profesionales

realicen actividades economicas”, indicandose a continuacion, que, en

particular, tendran esta consideracion:

“a) La sede de direccion, sucursales, oficinas, fabricas, talleres,
instalaciones, tiendas Yy, en general, las agencias o
representaciones autorizadas para contratar en nombre y por
cuenta del sujeto pasivo.

b) Las minas, canteras o escoriales, pozos de petroleo o de gas u
otros lugares de extraccion de productos naturales.

c) Las obras de construccion, instalacion o montaje cuya duracion
exceda de doce meses.

d) Las explotaciones agrarias, forestales o pecuarias.

e) Las instalaciones explotadas con caracter de permanencia por
un empresario o profesional para el almacenamiento y posterior
entrega de sus mercancias.

f) Los centros de compras de bienes o de adquisicion de
Sservicios.

g) Los bienes inmuebles explotados en arrendamiento o por
cualquier titulo”.

A la vista de las condiciones especificas que han de concurrir para

apreciar la existencia de un establecimiento permanente debe indicarse

que cualquiera de los supuestos particulares recogidos en el articulo

69.Tres.2° precepto debe reunir tales condiciones.
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Por tanto, de conformidad con los preceptos previamente sefalados,
cabe concluir que la ENTIDAD 1 no dispone de un establecimiento
permanente en Vitoria por cuanto, al margen de las cuatro maquinas, no
dispone de medios materiales o humanos en el TAI. La ENTIDAD 2, que
es proveedor del servicio de empaquetado y etiquetado, es una entidad
no vinculada a la ENTIDAD 1. Sobre la ENTIDAD 2 recae el riesgo y
responsabilidad de cualquier dafio, pérdida o deterioro que sufran los
bienes propiedad de la ENTIDAD 1 y también la ENTIDAD 2 es
responsable de las indemnizaciones que procedan por infraccion de la
propiedad industrial e intelectual en los términos indicados en la clausula
sexta del Contrato fechado el 1 de abril de 2011 suscrito entre la
ENTIDAD 1y la ENTIDAD 2.

En dltimo lugar, descartado que la ENTIDAD 1 tenga un establecimiento
permanente en Vitoria no podemos olvidar que se trata de una entidad
no residente que opera en el TAI. Y siendo asi interesa sefialar que el
articulo 47 de la LGT (Ley 58/2003, de 17 de diciembre), relativo a la
representacion de personas o entidades no residentes, establece lo
siguiente: “a los efectos de sus relaciones con la Administracion
tributaria, los obligados tributarios que no residan en Espafia deberan
designar un representante con domicilio en territorio espafol cuando
operen en dicho territorio a través de un establecimiento permanente,
cuando lo establezca expresamente la normativa tributaria o cuando, por
las caracteristicas de la operacion o actividad realizada o por la cuantia
de la renta obtenida, asi lo requiera la Administracion tributaria (..)".

Por otro lado, el articulo 4 de la Norma Foral General Tributaria (NF
6/2005, de 28 de febrero), dispone que, “salvo que la Norma Foral de
cada tributo establezca otra cosa, a los efectos de sus relaciones con la
Administracion tributaria, los obligados tributarios que no residan en
territorio espafiol, deberan designar un representante con domicilio en el

Territorio Histérico de Alava, cuando operen en dicho territorio a través de
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establecimiento permanente, cuando lo establezca expresamente la
normativa tributaria o cuando por las caracteristicas de la operacion o
actividad realizada o por la cuantia de la renta obtenida, asi lo requiera la
Administracion tributaria”.

Por su parte, el primer parrafo de la letra d) del articulo 48.2 de la LGT
establece que “para las personas o entidades no residentes en Espafia,
el domicilio fiscal se determinara segun lo establecido en la normativa
reguladora de cada tributo”. Habida cuenta que la LIVA no se establece
nada al respecto habra que acuerda al parrafo segundo que dispone:
“En defecto de regulacion, el domicilio sera el del representante al que
se refiere el articulo 47 de esta ley. No obstante, cuando la persona o
entidad no residente en Espafia opere mediante establecimiento
permanente, el domicilio serda el que resulte de aplicar a dicho
establecimiento permanente las reglas establecidas en los parrafos a) y

b) de este apartado.”

Por otro lado, la letra c) del articulo 48.2 c) de la NFGT establece que
“para las personas o entidades no residentes en territorio espafol, el
domicilio fiscal se determinara segun lo establecido en la normativa
reguladora de cada tributo. En defecto de regulacion, el domicilio sera el

del representante al que se refiere el articulo 47 de esta Norma Foral”.

En definitiva, dado que la entidad no residente la ENTIDAD 1 opera en el
TAI sin establecimiento permanente, - y es, por tanto, sujeto pasivo del
IVA segun se desprende del articulo 84 tanto del LIVA como del DFIVA-,
su domicilio fiscal sera el de su representante, domicilio fiscal que, como
se dicho en los antecedentes de esta resolucion, esta situado en

territorio comun, concretamente, en Madrid.

Por altimo, el articulo 43 del Concierto Econdmico en su apartado cuatro

establece, que se entenderan domiciliados fiscalmente en el Pais Vasco:
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“a) Las personas fisicas que tengan su residencia habitual en el
Pais Vasco.

b) Las personas juridicas y demas entidades sometidas al
Impuesto sobre Sociedades que tengan en el Pais Vasco su
domicilio social, siempre que en el mismo esté efectivamente
centralizada su gestion administrativa y la direccion de sus
negocios. En otro caso, cuando se realice en el Pais Vasco dicha
gestion o direccion.

En los supuestos en que no pueda establecerse el lugar del
domicilio de acuerdo con estos criterios, se atendera al lugar
donde radique el mayor valor de su inmovilizado.

c) Los establecimientos permanentes cuando su gestion
administrativa o la direccién de sus negocios se efectue en el Pais
Vasco. En los supuestos en que no pueda establecerse el lugar
del domicilio de acuerdo con este criterio, se atendera al lugar
donde radique el mayor valor de su inmovilizado.

d) Las sociedades civiles y los entes sin personalidad juridica,
cuando su gestion y direccion se efectie en el Pais Vasco. Si con
este criterio fuese imposible determinar su domicilio fiscal, se
atendera al territorio donde radique el mayor valor de su
inmovilizado”.

- Por su parte, el mismo articulo en su apartado cinco dispone:

“Los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades asi como los
establecimientos permanentes de entidades no residentes,
vendran obligados a comunicar a ambas Administraciones los
cambios de domicilio fiscal que originen modificaciones en la
competencia para exigir este Impuesto. En el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas la comunicacion se entendera
producida por la presentaciéon de la declaracion del Impuesto”.

- Por tanto, teniendo en cuenta lo dispuesto en este articulo la ENTIDAD 1

no tiene su domicilio fiscal en el Pais Vasco, puesto que no dispone en

él de un establecimiento permanente y, en ese caso, su domicilio sera el

de su representante, que esta domiciliado en territorio comun.
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Aclarado ese extremo importa ahora recoger cuales son los articulos del
Concierto Econdmico que pueden invocarse para la solucion del

conflicto.

En ese sentido, el articulo 27. Uno, Segunda, del Concierto Econémico,
referido a la exaccion del Impuesto dispone que “cuando un sujeto
pasivo opere en territorio comun y vasco tributara a ambas
Administraciones en proporcién al volumen de operaciones efectuado en
cada territorio, determinado de acuerdo con los puntos de conexion que

se establecen en el articulo siguiente”.

Lo siguiente que tenemos que analizar son los puntos de conexion
contenidos en el articulo 28 del Concierto Econémico. En ese sentido,
en contra de lo que sostiene la AEAT no es aplicable la letra B del
apartado Uno del citado articulo 28 que dispone que “las prestaciones
de servicios se entenderan realizadas en territorio vasco cuando se
efectien desde dicho territorio” (1°), y que de esta regla general se
excepcionan “las prestaciones directamente relacionadas con los bienes
inmuebles” y “las operaciones de seguro y capitalizacion” (2°). Las
prestaciones de servicios de empaquetado y etiquetado no tienen cabida
en ninguna de esas dos excepciones, y, por tanto, asegura la AEAT las

operaciones deben entenderse realizadas en territorio vasco.

La realidad es que las reglas que nos interesan no son esas, es decir,
las que tengan que ver con las operaciones de etiquetado y
empaquetado, puesto que tales operaciones son realizadas por la
ENTIDAD 2, sino los que tengan que ver con las operaciones realizadas
en el Pais Vasco por la ENTIDAD 1, reglas que, desde nuestro punto de

vista, son las relativas a las entregas de bienes, en linea con lo que en
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sus alegaciones sostiene la entidad que ha promovido el presente
conflicto.

- Es por ello por lo que debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo

28. Uno. A. 1°, cuyo tenor es el siguiente:

“Uno. A los efectos de este Concierto Econdmico, se entenderan
realizadas en los Territorios Historicos del Pais Vasco las
operaciones sujetas al Impuesto de acuerdo con las siguientes
reglas:

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 disposicion del adquirente, las entregas se
entenderan realizadas en el lugar en que se encuentren aquéllos
al tiempo de iniciarse la expedicién o el transporte. Esta regla
tendra las siguientes excepciones:

a) Si se trata de bienes transformados por quien realiza la
entrega, se entenderd efectuada ésta en el territorio vasco si se
realizé en dicho territorio el ultimo proceso de transformacion de
los bienes entregados.

b) Si se trata de entregas con instalacion de elementos
industriales fuera del Pais Vasco, se entenderan realizadas en
territorio vasco si los trabajos de preparacion y fabricacion se
efectian en dicho territorio y el coste de la instalacion o montaje
no excede del 15 por 100 del total de la contraprestacion.

Correlativamente, no se entenderan realizadas en territorio vasco
las entregas de elementos industriales con instalacién en dicho
territorio si los trabajos de preparacion y fabricacion de dichos
elementos se efectian en territorio comun, y el coste de la
instalacion o montaje no excede del 15 por 100 del total de la
contraprestacion.

c) Si se trata de bienes que deben ser objeto de expedicién o

transporte iniciado en otro Estado miembro, y se cumplen los
requisitos previstos en la normativa reguladora del Impuesto
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sobre el Valor Ahadido para la aplicacion del régimen de ventas a
distancia, la entrega se entendera realizada en el Pais Vasco
cuando finalice en dicho territorio el referido transporte”.

Ninguna de las tres excepciones indicadas resulta aplicable, por tanto,
se entenderan realizadas las entregas de bienes llevadas a cabo por la
ENTIDAD 1 desde la sede de la ENTIDAD 2, es decir, desde Alava,
puesto que al tiempo de iniciarse el transporte los bienes estaban en
territorio foral. Ni siquiera, a efectos dialécticos, puede llegarse a otra
solucion en el caso de que se considerara que en la presente ocasion el
empaquetado o etiquetado encaja en el concepto de transformacion. La
solucion seria que la operacion también se entenderia realizada en
territorio foral, puesto que el ultimo proceso de transformacion se habria
llevado a cabo por la ENTIDAD 2 en Vitoria-Gasteiz. La STS de 2 de
abril de 2008, recurso 7350/2002, tras recordar que se considera
"transformacion cualquier alteracion de los bienes que determine la
modificacion de los fines especificos para los cuales sean utilizables",
distingue entre la alteracion, que puede ser de cualquier clase siempre
que el bien conserve su identidad basica, y la modificacién de los fines
especificos para los que sea utilizable, y es esta segunda parte de su
descripcion la relevante, siendo, por tanto, fatil cualquier cambio o

alteracion que no suponga modificacion de su dedicacion especifica”.

La DFA apela a la jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de los
criterios relevantes para localizar las operaciones de una entidad
(residente o establecida) a efectos del Concierto Econdmico,
jurisprudencia, que, asegura, ha considerado como elemento
fundamental para territorializar dichas operaciones la localizacion de sus
centros de decision en Espafia, en detrimento de la logistica de las
operaciones sobre el territorio (puntos de inicio del transporte o lugares
de puesta a disposicion”).
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En ese sentido, es cierto que la STS 13 de abril de 2011, recurso
540/09, ha sefialado que tratdndose de entregas de bienes muebles, el
articulo 28-Uno A.1° de la Ley del Concierto de 2002, fija una regla
general en virtud de la cual se entienden realizadas las entregas en un
territorio cuando la puesta a disposicion del adquirente se realice en
dicho territorio. Por tanto, sélo cuando la entrega se realice desde el
territorio vasco es cuando es posible entender que se realizan en
territorio foral, especificando, a continuacion, que si los bienes han de
ser objeto de transporte para la puesta a disposicién del adquirente, la
entrega se entendera realizada en el lugar en que los bienes se
encuentren al tiempo de iniciarse la expedicion o transporte, lo que
resulta valido tanto para las entregas destinadas al interior del territorio
como a otros Estados miembros y a paises terceros. Pero dicho eso ha
indicado después que dicho precepto no se refiere al lugar donde los
bienes se hallen en el momento de la entrega, sino al lugar desde el que
se realiza su puesta a disposicion. En el caso, concreto, el TS considero
qgue la campa de Araya, tenia como Unica finalidad el almacenamiento
de un stock de vehiculos y las operaciones alli realizadas en ningun
caso suponian una transformacion de los mismos”. Todo ello, como bien

se sabe, llevo al Tribunal Supremo a sostener que “ habiéndose
acreditado en las actuaciones que Rover Espafia, S.A., carecia de
instalaciones en el Pais Vasco y que toda la actividad se desarrollaba
desde sus centros de trabajo sitos en la Comunidad Autonoma de
Madrid, no cabe hablar de entregas (de vehiculos) realizadas desde el
Pais vasco”. Concluyendo que la regla basica para las entregas de
bienes muebles corporales sujetas al Impuesto sobre el Valor Afadido,
segun la cual se entenderan realizadas en territorio del Pais Vasco "
cuando se realice desde territorio vasco la puesta a disposicion del
adquirente”, sélo puede jugar para entregas de bienes sujetas al

Impuesto cuando se realice desde el territorio vasco la puesta a
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disposicion del adquirente, pues “otra interpretacién supondria dar toda
la relevancia al lugar donde se sitlan las campas que puede ser distinto
del territorio en el que opere el sujeto pasivo. En definitiva, no procede
efectuar una interpretacion literal como la que propugna la Junta Arbitral,
sino una interpretacion logica y sistemética como la que interesa la
Administracion recurrente del punto de conexion. En caso contrario, nos
encontrariamos que, por la sola circunstancia de que unas mercancias
hayan transitado por el Pais Vasco durante breves dias, la tributacion
por razon del Valor Afiadido inherente a la comercializacion y entrega de
esas mercancias, se podria atribuir integramente al Pais Vasco; sin que
la fabricacion de dichas mercancias se haya producido en Pais Vasco,
sin que tampoco se haya producido transformaciéon de las mismas en el
Pais Vasco, y sin que la labor de comercializacién de esas mercancias

haya tenido lugar en dicho territorio.

Esta sentencia, probablemente, nos llevaria a decantarnos en favor de la
tesis de la DFA. Sucede, no obstante, que el TS ha matizado su posicion
en sentencias posteriores. En ese sentido, aunque referidas al Convenio
Econdmico, nos interesan varias Sentencias del Tribunal Supremo,

puesto que los preceptos interpretados son del mismo tenor.

Y asi, la STS de 26 de mayo de 2015, recurso 328/2014, declara que las
reglas de localizacion de determinadas prestaciones para su tributacion,
en lo que lo que interesa al asunto que estaba resolviendo, establecidas
en el Convenio resultan similares en la imposicion directa del Impuesto
sobre Sociedades e indirecta del IVA, a pesar de su distinta naturaleza,
sus distintas caracteristicas y sus finalidades inmediatas de uno y otro
impuesto, ponen al descubierto un presupuesto comuan cual es “intentar
el equilibrio en la atribucion territorial de los impuestos cuando
concurren, como es el caso, distintos ambitos territoriales

presupuestarios, lo que pone de manifiesto que estas reglas de
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localizacion impuestas en los diversos gravamenes estan dirigidas a
hacer posible el citado equilibrio dado los regimenes concurrentes que
inciden en el reparto entre los distintos territorios de los fondos

tributarios que hayan de recaudarse”.

Mas tarde, la STS de 9 de febrero de 2016, recurso 13/2015, (asunto
DISA), hace hincapié en la realizacion de acciones susceptibles de
incrementar el valor de los bienes entregados, sefialando que mientras
en la STS 13 de abril de 2011, asunto Rover, la estancia de los
vehiculos en Alava, era meramente accidental y esporadica y no se
realizaban acciones que incrementaran el valor de los bienes
entregados; en el asunto que esta enjuiciando, por el contrario, el
depdsito de gas en Navarra, aunque no es propiedad de la actora, es fijo
y estable y permite la realizacibn de acciones susceptibles de
incrementar el valor de los bienes entregados. Esto Ultimo coadyuva a la
conclusiéon de que la entrega controvertida se realiza en Navarra puesto
que es el lugar desde donde se distribuye el gas originador del VA

cuestionado.

Recientemente, por ultimo, la STS de 13 de diciembre de 2016, recurso
37/2016 (asunto AS 24 ESPANOLA, S.A.) fundamento juridico quinto
declara que “la regulaciéon de los criterios de localizacion para la
exaccion de los distintos impuestos en el Convenio pretende regular el
reparto de los recursos procedentes del sistema impositivo entre las
administraciones implicadas, lo que comporta ciertas especialidades y
particularidades respecto de lo que significa en la regulacion general, y
mas en concreto en el IVA, los puntos de conexion del hecho imponible
con un territorio, lo que en modo alguno va en detrimento que la base
conceptual que deba utilizarse coincida con el significado que a los
distintos conceptos se le otorga en la regulacion del IVA como impuesto

europeo armonizado”, recordando, que al efecto en la citada Sentencia
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de 9 de febrero de 2016, habia sefialado que “el Convenio remite a la
LIVA para definir las operaciones que conforman el «volumen de
operaciones», que estara integrado por las entregas de bienes y
prestaciones de servicios definidas como tales en la citada ley, pero no
remite a la LIVA para determinar los puntos de conexion, sino que
establece sus propias reglas. Y esto es asi debido a la diferencia
fundamental existente en la tributacion del IVA y en el reparto de dicha
tributacion entre administraciones derivadas del Convenio Econdmico.
En el caso de la tributacion de IVA este es gravado en el consumidor
final, por lo tanto la direccion general de este impuesto es ir al destino de
las entregas de los bienes. Por el contrario, el reparto de la tributacion
que se deriva del Convenio Econdmico es ir al origen de los bienes, es
decir, al lugar donde se haya generado el valor afadido, para de este
modo realizar un calculo lo mas exacto posible de la capacidad
generadora de riqueza o de valor afladido que tiene cada territorio. Es
en base a dicha capacidad por lo que se fija el reparto de recursos
tributarios entre las dos administraciones implicadas, procediéndose
posteriormente a efectuar los ajustes al consumo pertinentes. Por este
motivo, al establecer un sistema de valor en origen, los articulos del
Convenio utilizan el término DESDE y no EN, ya que tratan de
determinar el lugar (punto de conexidn) desde el cual se genera el valor
a gravar y no donde se consumen los bienes. De este modo, el articulo
33.6 del Convenio Economico fija una serie de criterios que a pesar de
ser semejantes, en ocasiones, con la LIVA no son iguales a los criterios
fijados en esta ley ni en otras normas internacionales, como podria ser el
Cddigo Aduanero». En lo que ahora interesa, resulta conveniente decir
que aunque el IVA tiene por objeto gravar la capacidad econémica que
se pone de manifiesto a través del consumo de bienes y servicios,
estableciéndose los puntos de conexidn para sujetar tal consumo a un

determinado territorio; sin embargo, los puntos de conexion fijados en el
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Convenio persigue distribuir la competencia recaudatoria entre las
administraciones implicadas a los efectos de conseguir la finalidad
perseguida de distribucion de los recursos tributarios procedente del

IVA, en el caso que nos ocupa”.

En definitiva, trasladando toda esa doctrina jurisprudencia, tanto si
realizamos una interpretacion literal del articulo 28. Uno. A. 1°, del
Concierto Econémico, como si aplicamos la doctrina mas reciente del
Tribunal Supremo llegaremos a la conclusion de que el lugar de

entregas de los bienes es Vitoria-Gasteiz

Por otro lado, en cuanto a la gestidn e inspeccion resulta aplicable el
articulo 29 del Concierto Econdmico, del cual nos interesan los

apartados uno, cuatro, cinco y seis, que, respectivamente, establecen:

“Uno. El resultado de las liquidaciones del Impuesto se imputara a
las Administraciones competentes en proporcion al volumen de
las contraprestaciones, excluido el Impuesto sobre el Valor
Anadido, correspondientes a las entregas de bienes vy
prestaciones de servicios gravadas y las exentas que originan
derecho a la deduccién que se hayan realizado en los territorios
respectivos durante cada afo natural.

()

Cuatro. Los sujetos pasivos presentaran las declaraciones-
liquidaciones del Impuesto ante las Administraciones competentes
para su exaccion, en las que constaran, en todo caso, la
proporciéon aplicable y las cuotas que resulten ante cada una de
las Administraciones.

Cinco. Las devoluciones que procedan seran efectuadas por las
respectivas Administraciones en la cuantia que a cada una le
corresponda.

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

(...)
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b) La inspeccion de los sujetos pasivos que deban tributar en
proporcion al volumen de sus operaciones realizadas en territorio
comun y vasco se realizara de acuerdo con las siguientes reglas:

Primera. Sujetos pasivos con domicilio fiscal en territorio comun:
la comprobacién e investigacion sera realizada por los érganos de
la Administracion del Estado, que regularizaran la situacion
tributaria del sujeto pasivo frente a todas las Administraciones
competentes, incluyendo la proporcion de tributacion que
corresponda a las distintas Administraciones.

()

Tercera. Lo establecido en las reglas anteriores se entendera sin
perjuicio de las facultades que corresponden a las Diputaciones
Forales en el ambito de sus respectivos territorios en materia de
comprobacién e investigacion, sin que sus actuaciones puedan
tener efectos econdmicos frente a los contribuyentes en relacion
con las liquidaciones definitivas practicadas como consecuencia
de actuaciones de los oOrganos de las Administraciones
competentes.

Cuarta. Las proporciones fijadas en las comprobaciones por la
Administracion competente surtiran efectos frente al sujeto pasivo
en relacion con las obligaciones liquidadas, sin perjuicio de las
gue con posterioridad a dichas comprobaciones se acuerden con
caracter definitivo entre las Administraciones competentes.

-En conclusion, recapitulando, lo que solicita la ENTIDAD 1 es que nos

pronunciemos:

o .

Los puntos de conexidn aplicables a las operaciones realizadas

La determinacion de la administracion competente para efectuar las

devoluciones solicitadas

En su caso, la proporcién del volumen de operaciones atribuible a cada

administracion tributaria y
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(0]

Cuél de las administraciones es la que ostenta la competencia
inspectora.

Y nuestra respuesta en virtud de lo que se ha venido diciendo es la

siguiente:

Se entenderan realizadas en territorio foral las entregas de los
PRODUCTOS X (ya empaquetadas y etiquetadas) realizadas desde
Vitoria-Gasteiz y en realizadas territorio comun las realizadas desde
Fuenlabrada (Madrid). Ambas administraciones, la foral y la estatal son
competentes para efectuar la devolucion en la proporcién que resulte de
la aplicacion de lo que se acaba de decir, con respecto a la exaccion. La
inspeccion de los sujetos pasivos que deban tributar en proporcion al
volumen de sus operaciones realizadas en territorio comun y vasco,
como es el caso, correspondera a los érganos del Estado, dado que el
domicilio fiscal de la ENTIDAD 1 esta en territorio comun, puesto que es
una entidad que opera en el TAI sin establecimiento permanente, y, por

tanto, el domicilio fiscal sera el de su representante.

En su virtud, la Junta Arbitral

ACUERDA

1°.-Declarar que se entenderan realizadas en territorio foral las entregas
de los PRODUCTOS X (ya empaquetados y etiquetados) realizadas
desde Vitoria-Gasteiz y en territorio comun las realizadas desde
Fuenlabrada (Madrid), que ambas administraciones, la foral y la estatal

son competentes para efectuar la devoluciébn en la proporcién que
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resulte de la aplicacion de dicha regla de exaccion del IVA, y que la

inspeccidn, correspondera a los 6rganos del Estado.

2°.-La terminacion y el archivo de las actuaciones.

3°.-Notificar el presente acuerdo a la ENTIDAD 1, a la Diputacion Foral

de Alava y la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, al Tribunal

Economico Administrativo Central y al Organismo Juridico Administrativo

de Alava.
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