JUNTA ARBITRAL DEL CONCIERTO
ECONOMICO CON LA COMUNIDAD
AUTONOMA DEL PAIS VASCO
Conflictos: 8/2008 y 13/2010
Administraciones afectadas:
Diputacion Foral de Bizkaia
Administracion del Estado

Objeto: Competencia normativa, de
inspeccion y exaccion del Impuesto sobre
Sociedades 2002.

Resolucion R 7/2013

Expedientes acumulados 8/2008 y 13/2010

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

la Junta Arbitral del Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais

Vasco, compuesta por D. Carlos Palao Taboada, Presidente, y D. Isaac Merino

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

sobre los conflictos planteados por la Diputacion Foral de Bizkaia frente a la

Agencia Estatal de Administracion tributaria sobre la normativa aplicable a la

entidad ENTIDAD1. (NIF: (LETRA) NNNNNNNN) y la competencia inspectora

sobre esta misma entidad, que se tramitan ante esta Junta Arbitral con los

nameros de expediente 8/2008 y 13/2010.

|. ANTECEDENTES

1. De los expedientes de ambos conflictos resultan los siguientes

antecedentes:

A. Conflicto 8/2008




a) Los origenes de este conflicto se remontan al mes de octubre de 2003 en el
que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) inici0 actuaciones
de comprobacion inspectora cerca del grupo consolidado N/NN, cuya sociedad
dominante es la sociedad ENTIDAD2 (NIF: (LETRA) NNNNNNNN). Dichas
actuaciones tenian caracter parcial, con el alcance de determinar qué
entidades debian formar parte del grupo y, en su caso, realizar las
rectificaciones procedentes en la base imponible de éste y practicar las

liquidaciones pertinentes del Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2002.

Como consecuencia de las mencionadas actuaciones el 31 de mayo de 2004
se firmd con ENTIDAD2. como sociedad dominante del grupo fiscal N/NN el
acta de disconformidad ANN- NNNNNNNN, en la que se determinaba que la
entidad ENTIDAD1 (NIF: (LETRA) NNNNNNNN) (en adelante, ENTIDAD1)
habia sido indebidamente excluida de dicho Grupo en el ejercicio 2002, puesto
que en el ejercicio 2001 dicha entidad habia superado los 6 millones de euros y
habia realizado en territorio comdn méas del 75% de su volumen de
operaciones, de acuerdo con su declaracion del Impuesto sobre Sociedades
(modelo 200).

El 17 de septiembre de 2004 la AEAT practicé la liquidacion derivada de la
mencionada acta, frente a la cual ENTIDAD?Z interpuso reposicién iniciando asi
una via de recurso que se veria entrelazada con las actuaciones de esta Junta

Arbitral en la forma que mas adelante se indicara.

b) En vista de las mencionadas actuaciones, el 31 de octubre de 2003 la
Diputacion Foral de Bizkaia remitio a la Secretaria General de Politica Fiscal
Territorial y Comunitaria del Ministerio de Hacienda un escrito de igual fecha en
el que, en virtud de los fundamentos que alegaba, afirmaba que la competencia
normativa y de inspeccién sobre ENTIDADL1 correspondia a la Hacienda Foral
de Bizkaia, por lo que dicha entidad no formaba parte del grupo fiscal dominado
por ENTIDAD2; manifestaba que suscitaba conflicto competencial con la

Oficina Nacional de Inspeccion de la AEAT ante la Junta Arbitral del Concierto;



y requeria al Ministerio de Hacienda y a la AEAT para que cumpliesen lo

dispuesto en el articulo 66.2 del Concierto Econémico.

Contra la desestimacion presunta de este requerimiento la Diputacion Foral de
Bizkaia interpuso recurso ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, que fue tramitado con el nimero
583/2004. En su sentencia de 22 de febrero de 2006 la Sala estimo el recurso,
anulando las actuaciones realizadas por la AEAT a partir del requerimiento y
declar6 la competencia de la Junta Arbitral, que alin no se habia constituido.

Contra la citada sentencia del TSJ del Pais Vasco interpuso la Administracion
del Estado el recurso de casacion numero 2399/06, que fue resuelto por la
sentencia de 10 de julio de 2008 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo. La Sala estima en parte el recurso y anula las
actuaciones administrativas controvertidas por considerar que el articulo 66.2
del Concierto Econdmico, que ordena a las Administraciones afectadas que
detengan sus actuaciones una vez que el conflicto se suscite, no es aplicable
cuando no interviene la Junta Arbitral, como sucedia en el supuesto enjuiciado.
Por otra parte, rechaza la pretension del Estado de que resuelva a favor de la
AEAT el fondo de la controversia, declarando su competencia para llevar a
cabo tales actuaciones, con el argumento de que esta cuestiéon de fondo no
habia sido planteada en la instancia. Esta declaracion fue decisiva, como se
vera, en el curso del conflicto 8/2008, ahora examinado, al que el Tribunal

Supremo hace alusién expresa.

c) Los miembros de la Junta Arbitral del Concierto Economico fueron
nombrados por acuerdo de la Comisién Mixta del Concierto en su sesion de 30
de julio de 2007. El 14 de marzo de 2008 el Diputado Foral de Hacienda y
Finanzas de la Diputacion Foral de Bizkaia dirigio a la Junta Arbitral un escrito
remitiendole los expedientes relativos a los conflictos planteados con
anterioridad a aquella fecha, entre los que se encontraba el correspondiente a
ENTIDADL. La documentacion relativa a este conflicto se reducia al escrito

dirigido por el Director de la Hacienda Foral de Bizkaia al Ministerio de
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Hacienda de 31 de octubre de 2003, al que se ha hecho referencia en el
apartado b) anterior. Con anterioridad a su comparecencia ante la Junta
Arbitral, la Diputacion Foral de Bizkaia se habia dirigido nuevamente al
Ministerio de Hacienda, esta vez a la Direccion General de Coordinacion
Financiera con las Comunidades Autbnomas, por medio de un escrito de fecha
11 de julio de 2007, que algunas veces se cita en el expediente como escrito
de planteamiento del conflicto 8/2008. Este escrito, que no fue presentado ante
la Junta Arbitral, reproduce integramente el de 31 de octubre de 2003, al que
anade que "se quiere recordar que por medio de escrito de fecha 31 de octubre
de 2003 ya se sustancio otro conflicto de competencias en relacion con idéntica
entidad y ejercicio impositivo ante la Junta Arbitral prevista en el Concierto
Econdmico y se interpuso un recurso contencioso-administrativo ... contra el
Ministerio de Hacienda ante su negativa a aplicar lo dispuesto en el articulo 66
del vigente Concierto Econdmico". Seguidamente el citado escrito se refiere a
la estimacion de este recurso por el TSJ del Pais Vasco en su sentencia de 22
de febrero de 2006, de la que acompaia copia, y reitera el requerimiento a la
AEAT de paralizacion de las actuaciones y de estricto cumplimiento de la

sentencia.

En su sesion de 12 de mayo de 2008 la Junta Arbitral acordd admitir a tramite
todos los conflictos relacionados en el escrito de la Hacienda Foral de Bizkaia
de 14 de marzo de 2008. Rechazd, sin embargo, admitir a tramite el relativo a
ENTIDADL, por considerar que encontrandose pendiente de fallo el recurso de
casacion numero 2399/06 contra la sentencia del TSJ del Pais Vasco de 22 de
febrero de 2006, procedia aplicar el articulo 9, parrafo segundo, del
Reglamento de la Junta Arbitral del Concierto Econémico (RJACE), aprobado
por Real Decreto 1760/2007, de 28 de diciembre, que impide plantear conflictos
sobre cuestiones pendientes de resolucién por los Tribunales de Justicia.
Contra este acuerdo interpusieron ENTIDAD1 y la Diputacién Foral de Bizkaia
sendos recursos contencioso-administrativos ante la Sala Tercera del Tribunal

Supremo, que recibieron los niumeros 434/2008 y 435/2008.



Pendientes dichos recursos, se dicté por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo la sentencia de 10 de julio de 2008, mas
arriba citada. Como hemos indicado, la Sala rehusd pronunciarse en ella
acerca de la cuestion de fondo de la competencia para realizar las actuaciones
inspectoras controvertidas, por no haber solicitado en la instancia tal
pronunciamiento el recurrente. En el Fundamento de Derecho 8° afirma la Sala

lo siguiente:

"[La cuestion de la competencia inspectora] no fue examinada por la
Sala de instancia, ya que el recurso se centrd sobre la inobservancia del
procedimiento establecido en caso de conflicto, ante la Junta Arbitral, por
lo que no cabe en estos momentos el oportuno pronunciamiento, sin
perjuicio de lo que decida dicha Junta Arbitral, al encontrarse en la

actualidad constituida.

La Sala ha tenido conocimiento que la Junta Arbitral, en su reunién de
12 de Mayo de 2008, acordd no admitir a tramite del planteamiento del
conflicto de competencias, por considerar que una vez interpuesto y
admitido recurso de casacion por la Administracién del Estado contra la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, esta Sala
podia rectificar la doctrina establecida por aquel y declarar su
competencia para conocer del conflicto, posibilidad que adquiria mayor
consistencia ante la sentencia del Tribunal Constitucional 26/2008. Sin
embargo, ha de recordarse que ante las pretensiones ejercitadas en la
demanda, la Sala de instancia no pudo pronunciarse sobre la
competencia controvertida, por lo que esta cuestion no se encontraba

pendiente de resolucion por los Tribunales de Justicia”.

Conocido este fallo, ENTIDAD1 dirigio a la Junta Arbitral un escrito de fecha 26
de septiembre de 2008 solicitando con base en él la revocacion del anterior
acuerdo de inadmision a tramite de 12 de mayo de 2008. La Junta Arbitral

acepto esta solicitud y por acuerdo de fecha 10 de noviembre de 2008 resolvid



revocar dicho acuerdo. En vista de ello, ENTIDAD1 y la Diputacién Foral de

Bizkaia desistieron de sus recursos contra el acuerdo revocado.

d) Paralelamente a las vicisitudes del conflicto planteado por la Diputacion
Foral de Bizkaia inicialmente el 31 de octubre de 2003 y nuevamente ante la
Junta Arbitral ya constituida el 14 de marzo de 2008, habia continuado su
andadura la via de recurso promovida por ENTIDAD2 contra la liquidacién de
17 de septiembre de 2004, derivada del acta ANN- NNNNNNNN, en la que se

produjeron inicialmente las siguientes resoluciones:

- Acuerdo de la Oficina Nacional de Inspeccion de 4 de noviembre de
2004, que estima parcialmente el recurso de reposicion.

- Resolucion de 31 de enero de 2008 del Tribunal Economico-
Administrativo Central en la reclamacién namero RG 317/2005, por la
gue, teniendo en cuenta que se habia promovido conflicto de
competencias ante la Junta Arbitral ya constituida, el TEAC acuerda
suspender la tramitacion de la reclamacion, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 66.Dos del Concierto Econémico.

- Resolucion del TEAC de 23 de octubre de 2008, que, en vista de la
inadmision a tramite del conflicto por la Junta Arbitral (todavia en vigor) y
de la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2008, levanta la
suspension de la tramitacion de la reclamacién y entrando a conocer de

su fondo, resuelve desestimarla.

La Junta Arbitral tuvo conocimiento de esta Ultima resolucion a través del
escrito de alegaciones de la AEAT en el conflicto 8/2008, de fecha 12 de
febrero de 2009, que tuvo entrada en su registro el siguiente dia 13, al que
acompafiaba copia de la misma. En vista de dicha resolucion, la Junta Arbitral
adopt6 el 15 de mayo de 2009 el acuerdo P 3/2009, en el que afirmé que una
vez revocado el inicial acuerdo de inadmision a tramite del conflicto en virtud de
la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2008, la Junta habia
recuperado su competencia exclusiva para conocer del mencionado conflicto,

por lo que de haber tenido el TEAC conocimiento de ello hubiera debido
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inhibirse en su favor. En consecuencia, la Junta Arbitral acordé manifestar
dicha competencia exclusiva y remitir comunicacibn en este sentido,
acompafando copia de los oportunos antecedentes, al Tribunal Contencioso-
Administrativo que estaba conociendo del recurso interpuesto por ENTIDAD2
contra la resolucion del TEAC de 23 de octubre de 2008.

Este Tribunal era la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, Seccion Segunda, que decidié el aludido recurso, con el nimero de
autos 477/2008, mediante su sentencia de 23 de marzo de 2011. En ella
expone la Sala con riguroso detenimiento los complejos tramites seguidos por
el asunto, incluidos los sufridos por el conflicto ante la Junta Arbitral, entre los
que recoge el acuerdo de la Junta Arbitral al que acaba de hacerse referencia.
La Sala se pronuncia en términos sumamente rotundos por "la absoluta falta de
competencia del Tribunal Econdémico Administrativo Central para resolver el
fondo de la cuestion suscitada”, afiadiendo que "la Sala no alberga ninguna
duda de que una vez planteado el conflicto de competencias el 14 de marzo de
2008 por la Diputacion Foral de Bizkaia, el Unico 6rgano que tiene atribuida
legalmente la competencia para pronunciarse sobre el fondo de la cuestion es
la Junta Arbitral, en virtud de lo dispuesto en el articulo 66.Dos de la Ley del
Concierto Econdmico con el Pais Vasco y del articulo 3 del Real Decreto
1760/2007, de 18 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la

Junta Arbitral". Llega la Sala de este modo a la siguiente conclusion:

"Consiguientemente, el TEAC -carecia de competencia para
pronunciarse sobre la procedencia o no de incluir a ENTIDAD1 en el
grupo fiscal N/NN, por el Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2002, lo
gue hace que su resolucién incurra en un vicio de nulidad de pleno
derecho, pues, se reitera, existiendo un conflicto de competencia
planteado ante la Junta Arbitral, este organismo tiene la competencia

exclusiva para pronunciarse".

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional rechaza el

argumento aducido de contrario por el Abogado del Estado de que la resolucién
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del TEAC de 23 de octubre de 2008 es anterior al acuerdo revocatorio de la
Junta Arbitral de 10 de noviembre de 2008, al que opone la consideracion de
gue el acuerdo de inadmisién de 12 de mayo no era firme por estar recurrido en
casacion (recursos num. 434/2008 y 435/2008).

Argumenta ENTIDAD2 que el recurso contencioso-administrativo numero
434/08 finaliz6 mediante Auto de 21 de enero de 2009, por el que se declaro
terminado el recurso por desistimiento de ENTIDAD1, desistimiento que se
produjo so6lo después de que la Junta Arbitral revocase su anterior resolucion
de 12 de mayo de 2008, que era el objeto del recurso contencioso-
administrativo ante el Tribunal Supremo, por lo que dicho recurso perdid su
objeto desde el momento en que la Junta Arbitral admitio a tramite el 10 de

noviembre de 2008 el planteamiento del conflicto. Afirma la Sala lo siguiente:

"En este sentido, confirma la Sala la afirmaciéon de la parte actora,
relativa a que la revocacion por parte de la Junta Arbitral de su anterior
resolucion de 12 de mayo de 2008, no supone el planteamiento de un
nuevo conflicto de competencias, sino la admision del conflicto ya
planteado el 14 de marzo de 2008, por lo que los efectos de la
paralizacion de actuaciones previstos en el articulo 66.Dos de la Ley del
Concierto Economico y en el articulo 15.1 del Reglamento de la Junta
Arbitral, adquieren plena vigencia desde el 14 de marzo de 2008. En
este sentido, recordar que la resolucion de la Junta Arbitral de 10 de
noviembre de 2008 habla de '... admitir a tramite el planteamiento del
mencionado conflicto’, esto es, del conflicto planteado en su dia, no de

un conflicto nuevo.

Buena prueba de ello, y por ende, de que nos encontramos ante el
mismo conflicto planteado el 14 de marzo de 2008, es que la Junta
Arbitral, tras tener conocimiento de la resolucion del Tribunal Econdémico-
Administrativo Central que ahora se enjuicia, declara expresamente que

el Tribunal Econdmico Administrativo Central deberia haberse inhibido a



su favor y manifiesta su competencia para resolver la cuestion

planteada”.

Afirma también la citada sentencia de la Audiencia Nacional que "la resolucion
del TEAC que se examina soslaya lo declarado por el Tribunal Supremo en el
fundamento juridico octavo de su Sentencia de 10 de julio de 2008, en el que
de forma terminante declara que no entra a conocer del conflicto de
competencia porque no era el objeto del recurso interpuesto ante él y que, por
tanto, deberad entrar a conocer y resolver el conflicto la Junta Arbitral, al
encontrarse constituida. ... En suma, el Tribunal Econémico-Administrativo
Central, pese a conocer que el Tribunal Supremo se habia pronunciado sobre
la competencia de la Junta Arbitral, entré a conocer el fondo de dicho conflicto

y acordo desestimar la reclamacion econémico-administrativa interpuesta... ".

Afade la citada sentencia que el levantamiento de la suspension de la
tramitacion de la reclamacion, que habia sido acordada el 31 de enero de 2008,
contradice el motivo por el que el TEAC habia decidido dicha suspension, que
fue la constitucion de la Junta Arbitral:

“Si el motivo que provocé el acuerdo de la suspension fue el
planteamiento del conflicto y la constitucion de la Junta Arbitral, no
existian razones fundadas para dejar sin efecto dicho acuerdo, puesto
gue la resolucién inicial de la Junta Arbitral de 12 de mayo de 2008 no
era firme y, fundamentalmente, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de
10 de julio de 2008, anterior a la resolucién del TEAC que ahora se
enjuicia, determindé que la Junta Arbitral debia conocer y resolver el
conflicto de competencia planteado (... sin perjuicio de lo que decida la

Junta Arbitral, al encontrarse en la actualidad constituida ")".

Finalmente, el Abogado del Estado argumenté que, puesto que la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de julio de 2008 habia casado la declaracion de

nulidad de las actuaciones realizadas por la AEAT hecha por el TSJ del Pais



Vasco por infraccion del articulo 66.Dos del Concierto Econdémico, la
impugnacién del acuerdo de liquidacion cuya legitimacion venia asi, a su juicio,
a reconocerse, debia producirse ante el TEAC, sin que existiese falta de
competencia de éste. La Sala de la Audiencia Nacional replica que lo que el
Tribunal Supremo establecio en la citada sentencia es que el articulo 66.Dos
del Concierto Econdémico no era aplicable a las actuaciones entonces
cuestionadas, ya que solo entra en juego en los supuestos de intervencion de
la Junta Arbitral, que no se hallaba constituida. Tras la constitucion de este
organo, dicho precepto entra de lleno en aplicacion, alcanzando, sostiene
implicitamente la Sala, a la intervencion de los &rganos econdmico-

administrativos.

Frente a la sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2011
interpuso la Administracion del Estado recurso de casacion ante la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, que fue tramitado con el nimero 2304/2011. La
sentencia de la Seccién Segunda de dicha Sala de 12 de noviembre de 2012
desestimo el recurso, en virtud de los siguientes razonamientos, sucintamente
expuestos: el TEAC alz6 la suspension de la tramitacion de la reclamacion
antes de que se revocara la resolucion de la Junta Arbitral del Concierto que
inadmitié a tramite el conflicto competencial, y desestimé la reclamacion, aun
conociendo la existencia del recurso contencioso-administrativo 434/2008. Al
actuar de este modo, "es patente ... que el Tribunal Econémico-Administrativo
Central se inmiscuye con esa resolucion en las funciones atribuidas a la Junta

Arbitral por el articulo 66.1 de la Ley del Concierto... La consecuencia juridica
gue deriva de lo expuesto no puede ser otra que la alcanzada por la Sala a quo
en el penultimo péarrafo del fundamento cuarto”, en el que declara la falta de
competencia del TEAC para pronunciarse sobre las cuestiones sometidas a la
Junta Arbitral, Gnica competente para ello. Concluye la sentencia con el

siguiente parrafo:

"Y es que, sabiendo de la existencia del recurso contencioso-
administrativo 02/434/2008, interpuesto ante esta Sala Tercera del

Tribunal Supremo por ENTIDAD1, contra el acuerdo de la Junta Arbitral
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de 12 de mayo de 2008, el Tribunal Econdmico-Administrativo Central no
debid alzar la suspension que acordd en resolucion de 31 de enero de
2008, incluso si desconocia el recurso contencioso-administrativo
02/435/2008 interpuesto por la Diputacion Foral de Bizkaia, hasta no
tener constancia fehaciente de la firmeza del acuerdo de inadmision a
trdmite de conflicto competencial, porque antes de ese momento el
conflicto debia seguir entendiéndose planteado ante la Junta Arbitral y,
por ende, plenamente aplicable el articulo 66.2 de la Ley del Concierto
Econdmico con la Comunidad Autonoma del Pais Vasco".

e) La larga, enmarafada y costosa serie de actuaciones que hemos descrito ha
dado unicamente como resultado establecer definitivamente la competencia de
la Junta Arbitral para conocer del conflicto inicialmente planteado por la
Diputacion Foral de Bizkaia acerca de la competencia de la AEAT para realizar
las actuaciones inspectoras sobre ENTIDAD1 que se documentaron con el acta
ANN- NNNNNNNN, de la que se deriva el acuerdo de liquidacion de 17 de
septiembre de 2004. La tramitacion de este conflicto, al que se asigno el
namero 8/2008, se inicié en virtud del acuerdo de la Junta Arbitral de 10 de
noviembre de 2008, por el que revoco la inadmisién acordada el 12 de mayo de
2008.

Por providencia del Presidente de la Junta Arbitral de 8 de enero de 2009 se
notificé formalmente a la AEAT el planteamiento del conflicto y se la emplazé
para formular alegaciones en el plazo de un mes, de acuerdo todo ello con lo
dispuesto en el articulo 16.2 RJACE. La AEAT formul6 alegaciones por medio
de un escrito de su Director General de fecha 12 de febrero de 2009, que tuvo
entrada en la Junta Arbitral el siguiente dia 13.

Concluida la instruccion del expediente, este se puso de manifiesto para
alegaciones a las Administraciones parte en el conflicto y a ENTIDAD1 por
sendas diligencias de 30 de enero de 2013. Han formulado alegaciones en ese
tramite la Diputacion Foral de Bizkaia, mediante un escrito del Subdirector de

Coordinacion y Asistencia Técnica de fecha 25 de febrero de 2013, registrado
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de entrada en la Junta Arbitral el dia 27, y ENTIDAD1, por medio de un escrito
de fecha 14 de marzo de 2013, que lleva un sello del Servicio de Correos con

la fecha del siguiente dia 15. La AEAT no ha formulado alegaciones.

f) En el largo tiempo que ha durado la tramitacién del conflicto 8/2008 se han
producido nuevas actuaciones de la AEAT en relacion con ENTIDAD2, que
afectan directamente a ENTIDAD1, respecto del Impuesto sobre Sociedades,
ejercicio 2002. Estas actuaciones no solo han hecho acto de presencia en los
escritos de las partes en el mencionado conflicto, sino que han dado lugar al
planteamiento del nuevo conflicto 13/2010, que viene asi a imbricarse con el

anterior.

Las aludidas actuaciones, iniciadas el 15 de febrero de 2006, consistieron en la
realizacion por la AEAT de una comprobacion de caracter general del grupo
fiscal N/NN, del que, como ya quedo indicado, es sociedad dominante
ENTIDAD?2. El resultado de tales actuaciones fue documentado, por lo que aqui

interesa, en las siguientes actas de disconformidad:

Numero Fecha Ejercicio
ANN-NNNNNNNN 6-5-2008 2001
ANN-NNNNNNNN 26-6-2008 2002

Estas actas dieron lugar a sendos acuerdos de liquidacion de la Dependencia
de Control Tributario y Aduanero de la Delegacion Central de Grandes
Contribuyentes de fecha 29 de septiembre de 2008 y 4 de noviembre de 2008,
en los que se incluye a ENTIDAD1 en el grupo fiscal. La pertenencia de
ENTIDADL al grupo de consolidacion N/NN ya estaba planteada en el conflicto
8/2008 y vuelve a suscitarse con nuevos argumentos en el posterior conflicto

13/2010, cuyos antecedentes pasamos a exponer.

B. Conflicto 13/2010
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a) El conflicto 13/2010 fue planteado por medio de un escrito del Secretario
General Técnico de la Diputacion Foral de Bizkaia de 16 de abril de 2010,
registrado de entrada en la Junta Arbitral en la misma fecha, por el que notifica
a este organo el acuerdo de interponer el conflicto adoptado el 14 de abril de
2010 por el Director General de Hacienda de la Diputacion. Se acompafia al
acuerdo un informe del Servicio de Inspeccion de la Hacienda Foral de fecha 8
de marzo de 2010 en el que se expone la posicion de la Diputacion Foral de
Bizkaia en el presente conflicto. Asimismo se adjunta al acuerdo copia del
requerimiento de inhibicion fechado el 9 de marzo de 2010 y notificado a la
AEAT el siguiente dia 10.

Los términos de este requerimiento, literalmente reproducidos por el acuerdo
de interposicion del conflicto, son los siguientes: se requiere de inhibicion a la
AEAT

"respecto de las actuaciones de comprobacion e investigacion del
Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2001 y 2002 de la entidad
ENTIDADL, con NIF: (LETRA) NNNNNNNN, por considerar en ambos
casos que los criterios empleados para determinar el volumen de
operaciones realizado en cada territorio a efectos del Impuesto sobre
Sociedades no se ajustan a Derecho en cuanto a los clientes sujetos a
tarifa integral y, en lo que se refiere especificamente al ejercicio 2002,
porque la competencia para desarrollar las mismas corresponde a esta
Hacienda Foral de Bizkaia de conformidad con lo dispuesto en el vigente
Concierto Economico con la Comunidad del Pais Vasco, aprobado por
medio de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, ademas de encontrarse esta
cuestion pendiente de resolucion ante la Junta Arbitral del Concierto
Econdmico en el conflicto 8/2008 ...".

La afirmacion de que los criterios empleados para determinar el volumen de
operaciones realizados en cada territorio a efectos del Impuesto sobre

Sociedades en cuanto a los clientes sujetos a tarifa integral no se ajustan a
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Derecho alude a un método de determinacion de dicho volumen de
operaciones propugnado por ENTIDAD1 en el curso del procedimiento de
comprobacién del grupo de consolidacién N/NN al que mas atras hemos hecho
referencia, que hace suyo la Diputacion Foral de Bizkaia. Esta cuestion ya
habia sido mencionada en el conflicto 8/2008, tanto por la AEAT, en su escrito
de alegaciones de 12 de febrero de 2009, como por ENTIDAD1 en el suyo de
14 de marzo de 2013, con mayor motivo, dada la fecha reciente de éste,
posterior incluso al escrito de la entidad en el conflicto 13/2010; pero pasa a
ocupar un papel central en este ultimo conflicto, como mas adelante se

expondra.

b) Tras el planteamiento del conflicto formulé alegaciones la AEAT, mediante
escrito de fecha 29 de septiembre de 2011, que lleva un sello del Servicio de
Correos con la fecha del siguiente dia 30. La AEAT rechaza, por una parte, el
método de determinacion del volumen de operaciones realizado en cada
territorio propugnado por la Diputacion Foral de Bizkaia e ENTIDADL1; por otra
parte, sostiene su competencia para la realizaciébn de actuaciones inspectoras
frente a ENTIDADL respecto al ejercicio 2002. Finalmente, niega la AEAT que
sus actuaciones infringiesen el deber de paralizacion derivado del

planteamiento del conflicto.

c) En el tramite de puesta de manifiesto del expediente presentaron sendos
escritos de alegaciones la Diputacion Foral de Bizkaia de fecha 23 de mayo de
2012 (registrado de entrada en la Junta Arbitral ese mismo dia) y ENTIDAD1
de fecha 7 de junio de 2012 (registrado de entrada en la Junta Arbitral el mismo
dia), en los que insisten en su posicion comun y rebaten los argumentos

aducidos de contrario por la AEAT.

2. En su reunién del dia 27 de marzo de 2013 la Junta Arbitral acord6 la

acumulacion de los expedientes 8/2008 y 13/2010.

II.LFUNDAMENTOS DE DERECHO
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1. Las cuestiones planteadas por los dos conflictos acumulados que ahora se
examinan han permanecido invariables desde el planteamiento inicial del
primero de ellos, el 8/2008. Tales cuestiones, referidas al Impuesto sobre
Sociedades de ENTIDADL, ejercicio 2002, eran las siguientes: 1%) Si la
normativa aplicable era la estatal o la del Territorio Histérico de Bizkaia, y 22) Si
la competencia para la inspeccién de ENTIDAD1 pertenecia a la Administraciéon
del Estado o a la Hacienda Foral de Bizkaia. La respuesta a la primera cuestion
determina la pertenencia o no de ENTIDAD1 al grupo fiscal N/NN, cuya
sociedad dominante es ENTIDAD2, cuestion controvertida también desde el

inicio de los presentes conflictos.

En el conflicto 13/2010 se plantea una cuestion independiente de las
anteriores, a saber, si al extender las actas ANN-NNNNNNNN y ANN-
NNNNNNNN, con las que la Inspeccion de la AEAT documenté las actuaciones
de comprobacion general del mencionado grupo de consolidacion y dictar los
correspondientes actos de liquidacion, la AEAT infringi6 el deber de
paralizacion de las actuaciones derivado del planteamiento de un conflicto ante
la Junta Arbitral.

Por lo demas, el conflicto 13/2010 versa exactamente sobre las mismas
cuestiones relativas al Impuesto sobre Sociedades de ENTIDAD1 que el
8/2008. Tan sOlo pasa en él a desempefiar un papel predominante la cuestién
planteada por la nueva metodologia para la determinacion del volumen de
operaciones realizado por la entidad en los distintos territorios, que ya habia
aparecido en el conflicto precedente. No se trata, pues, de un nuevo objeto del
conflicto sino de un nuevo razonamiento en apoyo de la tesis mantenida por la
Diputacién Foral de Bizkaia e ENTIDAD1 acerca de la aplicacion a ésta del
Impuesto sobre Sociedades en el ejercicio 2002. En rigor ambos conflictos
tienen el mismo objeto y, por tanto, son materialmente uno sélo; de aqui la
obvia procedencia de su acumulacion. Puede afirmarse que el planteamiento
del 13/2010 tenia por finalidad principal introducir en el debate la cuestion

acerca de la metodologia de la territorializacién del volumen de operaciones.
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Examinaremos en primer lugar la cuestion relativa al Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 2002, que es la principal que plantean los presentes
conflictos y constituyen su fondo, dejando para un segundo momento el estudio

de la referente a la paralizacion de las actuaciones.

2. Antes de entrar a examinar la cuestion de fondo una escrupulosa
observancia del principio de congruencia nos exige hacer referencia a una
cuestion planteada por la AEAT en su escrito de alegaciones en el conflicto
8/2008, de fecha 12 de febrero de 2009. En el primer fundamento de Derecho
de este escrito la AEAT sefiala que ENTIDAD2 entabl6 recurso contencioso-
administrativo contra la resolucion del TEAC de 23 de octubre de 2008, dictada
en la reclamacion interpuesta por dicha entidad contra el acto de liquidacion de
17 de septiembre de 2004, e invoca el criterio de esta Junta Arbitral en el
sentido de que cuando la interposicion de esta clase de recursos es posterior al
planteamiento del conflicto no es aplicable el articulo 9 RJACE sino que

procede la suspension del procedimiento ante la Junta Arbitral.

Frente a esta alegaciéon de la AEAT argumenta con acierto ENTIDAD1 en su
escrito de 14 de marzo de 2013 que el mencionado recurso contencioso-
administrativo, que fue tramitado con el nimero 477/2009 y resuelto por la
sentencia de la Sala de lo contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
de 23 de marzo de 2011, no se referia a la cuestiéon de fondo del conflicto
pendiente, para cuya resolucion la Sala declara la competencia de esta Junta
Arbitral. Esta sentencia fue confirmada, como ya quedoé indicado, por la de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2012, recaida en el
recurso 2304/2011.

Cabe anadir que, como ha quedado indicado en los antecedentes, la
tramitaciéon del conflicto 8/2008 fue iniciada por la Junta Arbitral tras la
evocacion de su anterior acuerdo de inadmisién a tramite, adoptada en vista de
la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2008, que rechazé que la
competencia sobre la cuestiébn de fondo estuviese sub judice y reconocio la

competencia de esta Junta Arbitral.
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3. La cuestiones de fondo planteadas por los presentes conflictos han de ser
resueltas por aplicacion, en primer lugar, de los siguientes preceptos de
Concierto Econdmico, en su redaccion originaria, aplicable a partir del 1 de
enero de 2002, de acuerdo con la Disposicién Final Unica de su Ley de

aprobacion 12/2002, de 23 de mayo:

Articulo 14. Normativa aplicable.

Uno. El Impuesto sobre Sociedades es un tributo concertado de
normativa autbnoma para los sujetos pasivos que tengan su domicilio

fiscal en el Pais Vasco.

No obstante, los sujetos pasivos cuyo volumen de operaciones en el
ejercicio anterior hubiera excedido de 6 millones de euros, y en dicho
ejercicio hubieran realizado en territorio comun el 75 por 100 o mas de
su volumen de operaciones, quedaran sometidos a la normativa de dicho

territorio.

Asimismo, sera de aplicacion la normativa autbnoma a los sujetos
pasivos cuyo domicilio fiscal radique en territorio comuan, su volumen de
operaciones en el ejercicio anterior hubiera excedido de 6 millones de
euros y hubieran realizado la totalidad de sus operaciones en el Pais

Vasco.

Dos. Se entendera por volumen de operaciones el importe total de las
contraprestaciones, excluido el Impuesto sobre el Valor Afadido y el
recargo de equivalencia, en su caso, obtenido en un ejercicio por el
sujeto pasivo en las entregas de bienes y prestaciones de servicios

realizadas en su actividad.
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Tendran la consideracidbn de entregas de bienes y prestaciones de
servicios las operaciones definidas como tales en la legislacion

reguladora del Impuesto sobre el Valor Afadido.

Si el ejercicio anterior fuese inferior a un afio, el volumen de operaciones
a que se refiere el apartado uno anterior sera el resultado de elevar al

afo las operaciones realizadas durante el ejercicio.

Tres. A los efectos de lo previsto en esta seccion, se entendera que un
sujeto pasivo opera en uno u otro territorio cuando, de acuerdo con los
criterios establecidos en el articulo 16, realice en ellos entregas de

bienes o prestaciones de servicios.

(..)

Articulo 19. Inspeccion del Impuesto.

Uno. La inspeccion del Impuesto se realizar4 por la Diputacion Foral
competente por razon del territorio cuando el sujeto pasivo tenga su

domicilio fiscal en el Pais Vasco.

No obstante, la inspeccién de los sujetos pasivos cuyo volumen de
operaciones en el ejercicio anterior hubiera excedido de 6 millones de
euros y en dicho ejercicio hubieran realizado en territorio comun el 75
por 100 o mas de su volumen de operaciones, correspondera a la

Administracion del Estado.

Asimismo, la inspeccion de los sujetos pasivos cuyo domicilio fiscal
radigue en territorio comun, su volumen de operaciones en el ejercicio
anterior hubiera excedido de 6 millones de euros y hubieran realizado la
totalidad de sus operaciones en territorio vasco, se realizar4 por la

Diputacion Foral competente por razon del territorio.

18



(..)

Articulo 20. Agrupaciones de interés econGmico y uniones temporales de

empresas, y grupos fiscales.

(..)

Dos. 1. Los grupos fiscales estaran sujetos al régimen de consolidacion
fiscal foral cuando la sociedad dominante y todas las dependientes
estuvieran sujetas a normativa foral en régimen de tributacion individual,
y estaran sujetos al régimen de consolidacion fiscal de territorio comun
cuando la sociedad dominante y todas las dependientes estuvieran
sujetas al régimen tributario de territorio comun en régimen de tributacion
individual. A estos efectos, se consideraran excluidas del grupo fiscal las

sociedades que estuvieran sujetas a la otra normativa.

(..)

De acuerdo con los preceptos transcritos, los requisitos necesarios para que un
sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades domiciliado fiscalmente en el
Pais Vasco, como es el caso indiscutido de ENTIDAD1, estuviesen sometidos

en el ejercicio 2002 a la normativa estatal eran los siguientes:

- Que el volumen de operaciones en el ejercicio anterior hubiera

excedido de 6 millones de euros, y

- Que en dicho ejercicio se hubiese realizado en territorio comun el 75

por 100 o mas de su volumen de operaciones.

Los mismos requisitos se exigian para atribuir la competencia inspectora a la

Administracion del Estado.
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A su vez, la pertenencia de ENTIDAD1 al grupo fiscal N/NN, régimen comun,

dependia de que le fuese aplicable la normativa estatal.

Es pacifico que en el ejercicio 2001 el volumen de operaciones de ENTIDAD1
superd la cantidad de 6 millones de euros, por lo que la solucion de las
cuestiones controvertidas en los presentes conflictos depende exclusivamente
del porcentaje de dicho volumen de operaciones que se considere realizado en

territorio comun en ese ejercicio.

Los porcentajes de volumen de operaciones declarados por ENTIDAD1 en

2001 fueron los siguientes:

-Territorio comun 73,14

- Bizkaia 15,99
- Gipuzkoa 5,19
- Alava 2,00
- Navarra 3,68

100,00

Con arreglo a estos porcentajes, el 75 por 100 del volumen de operaciones se
consideraria realizado en territorio comun si se entiende que forma parte de
este territorio el de la Comunidad Foral de Navarra. Esta es la cuestion

principalmente controvertida en el conflicto 8/2008.

Sin embargo, de acuerdo con el nuevo método de determinacion de los
porcentajes de volumen de operaciones realizado en los distintos territorios,
que seguidamente se expondrd, el porcentaje realizado en territorio coman en
el ejercicio 2002 no alcanzaria el 75 por 100 del total aunque se considere que
el territorio de la Comunidad Foral de Navarra forma parte a estos efectos del
territorio coman. En consecuencia, si se aceptase el nuevo método, dejaria de
tener relevancia en dicho ejercicio la calificacion del territorio navarro como
comun o no. Por tanto, el orden légico del analisis exige examinar en primer

lugar la conformidad a Derecho del repetido método de computo.

20



Nuevo método de calculo del porcentaje de volumen de operaciones

propugnado por la Diputacion Foral de Bizkaia

4. La determinacion del porcentaje de volumen de operaciones realizado en
cada territorio resulta, de acuerdo con el articulo 14.Tres del Concierto, de la
aplicacion de las reglas sobre el lugar de realizacion de las operaciones que
establece el articulo 16 del mismo texto legal, cuyo texto, en lo aqui pertinente,

es el siguiente:

Articulo 16. Lugar de realizacién de las operaciones.

Se entenderan realizadas en el Pais Vasco las operaciones siguientes:

A) Entregas de bienes:

1.° Las entregas de bienes muebles corporales cuando se realice desde
territorio vasco la puesta a disposicién 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 expedicion o el transporte.

Esta regla tendra las siguientes excepciones:

a) Si se trata de bienes transformados por quien realiza la entrega, se
entendera efectuada ésta en el territorio vasco si se realizé en dicho

territorio el altimo proceso de transformacion de los bienes entregados.

(..)

2.° Las entregas realizadas por los productores de energia eléctrica,

radiguen en territorio vasco los centros generadores de la misma.

(..)
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B) Prestaciones de servicios:

1.° Las prestaciones de servicios se entenderan realizadas en territorio

vasco, cuando se efectlien desde dicho territorio.

(.

C) No obstante lo dispuesto en las letras A) y B) anteriores, se
entenderan realizadas en el Pais Vasco las operaciones que a
continuacion se especifican, cuando el sujeto pasivo que las realice

tenga su domicilio fiscal en territorio vasco:

(..)

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

grua.

(..)

El nuevo método de determinacion de los porcentajes se funda en una
modificacion de la calificacion de las operaciones respecto a la que sirvié de
fundamento a los declarados por ENTIDAD1 (indicados mas arriba). La
explicacion de esta modificacion exige una minima comprension del sistema
eléctrico espafiol en los afios considerados; es decir, de los tipos de empresas
que actuan en dicho sistema y sus respectivas actividades. Este sistema esta
muy sucintamente descrito por la Diputacion Foral de Bizkaia en sus distintos
escritos y de manera mucho mas detallada, como cabia esperar, en el largo
escrito de alegaciones de ENTIDAD1, en el que se describe muy prolijamente
el "marco regulatorio del sector eléctrico". La explicacion que sigue se basa

fundamentalmente en dicho escrito.

a. Sistema eléctrico espariol. El periodo transitorio
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La disposicion fundamental reguladora del sector eléctrico en el periodo
considerado era la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico
(LSE), todavia vigente con numerosas modificaciones. La LSE distingue los
siguientes tipos de actividades: generacibn o produccion de energia,
transporte, distribucion y comercializacion de electricidad. Las redes de
transporte conectan la centrales de produccion de energia con los nucleos de
poblacion, transportan la energia desde la central de produccion a las redes de
distribucion en baja, que se encargan de llevar la energia hasta el punto del
consumo final. La distribucién consiste en la transmision de energia eléctrica
desde la red de transporte hasta los puntos de consumo; en otras palabras, se
circunscribe a la construccion, mantenimiento y operacion de las redes de
distribucion que han de ser utilizadas para la transmision de la electricidad
demandada por todos los clientes conectados a la red del distribuidor. La red
de distribucion comienza donde acaba la red de transporte. Las subestaciones
de transformacion que se encuentran en los nucleos de poblacion producen la
conversion de la energia de alta tension (220 Kv) a baja tensién, tras lo cual la
energia se transporta por la red de distribucion hasta los consumidores finales.
La LSE introdujo la figura de los comercializadores de energia eléctrica con el
fin de establecer competencia en el sector mediante el reconocimiento del
derecho de adquisicion de la energia en el mercado libre a quien se elija de
entre los sujetos del sistema autorizados para ello, al mismo tiempo que se
satisface un peaje por el acceso y uso de las redes eléctricas a fin de
transportar la energia adquirida. La actividad caracteristica del comercializador
consiste en la compra de energia en el mercado mayorista y en la venta a un

precio liboremente pactado en el mercado minorista.

Durante un periodo transitorio delimitado por los afios 2000 y 2009 la
distribucion comprendia también la venta a determinados consumidores finales
de la energia eléctrica ("venta a tarifa"). La transposicion al Derecho espariol de
la Directiva 2003/54/CE se llevo a cabo por la Ley 17/2007, de 4 de julio, que
modifica la LSE. Esta Ley dispuso que la actividad de suministro de energia a

tarifa dejase de formar parte de la actividad de los distribuidores eléctricos, una
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vez que se creasen las denominadas "tarifas de ultimo recurso”, como un

servicio universal prestado en exclusiva por las empresas comercializadoras.

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

de clientes:

- Clientes a tarifa de acceso o clientes cualificados. Estos clientes
contratan el suministro de energia con una empresa comercializadora,
gue compra la energia en el mercado de la electricidad. Los clientes
cualificados también pueden adquirir la energia directamente en el
mercado. Las empresas distribuidoras prestan en estos casos el servicio
de transporte y distribucibn por redes propias hasta el punto de

consumo.

- Clientes a tarifa integral. Las empresas distribuidoras transportan
energia para estos clientes por las redes de distribucion (es decir, el
mismo servicio que presan a los clientes a tarifa de acceso) y, ademas,
les venden directamente la energia. Los clientes a tarifa integral
pagaban a las empresas distribuidoras unas tarifas establecidas cada
afio mediante Real Decreto, que se determinaban en funcién de la
estimacion de los costes globales del sector eléctrico; su importe debia
cubrir todos los costes de este sector y retribuir a todos los sujetos que

participan en el suministro.

Los ingresos percibidos por las distribuidoras de sus clientes a tarifa
integral se destinaban, en primer lugar, a pagar al productor de
electricidad con arreglo a los precios del mercado energético. El resto de
la recaudacion se entregaba a la Comision Nacional de la Energia (CNE)
para que como organismo liquidador retribuyera a todos los agentes y
operadores del sistema, es decir, fundamentalmente transportistas y
distribuidores. No se preveia una retribucion especifica que remunerase
la venta de energia eléctrica. El sistema compensaba a las empresas

distribuidoras los costes de la compra de la energia mediante una
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formulacion que trataba de acercarse al maximo al coste de la compra
realmente incurrido por estas empresas, por lo que, afirma ENTIDAD1,
la venta de energia no aportaba ningun valor afiadido a la empresa. Es
decir, el cobro de la facturacion a los clientes a tarifa integral se
destinaba a pagar el coste de la energia eléctrica, a retribuir la actividad
de distribucién y gestion comercial y a retribuir al resto de los agentes
del sistema; por tanto, las empresas distribuidoras actuaban como

recaudadoras del sector eléctrico.

ENTIDADL1 se crea en 2000 en virtud de la exigencia impuesta por la LSE de
gue la actividad de transporte y distribucion de energia eléctrica fuese realizada
de manera exclusiva por una entidad, declarandola incompatible con las de
produccion y comercializacion. ENTIDAD1 ha venido realizando las actividades
de transporte y distribucion de energia eléctrica dentro del grupo ENTIDAD2 de
forma efectiva desde el 1 de julio de 2000. ENTIDAD2 sigui6 realizando la
actividad de comercializacién o venta libre de energia y ENTIDAD3 la de
produccién de energia. Durante el periodo transitorio, hasta el 1 de julio de
2009, ENTIDADL1 realiz6 ademas, por mandato legal, la actividad de suministro

de electricidad a los clientes a tarifa integral.

b. Lugar de realizacién de las operaciones a efectos de la determinacion

del porcentaje de volumen de operaciones realizado en cada territorio

Los porcentajes de volumen de operaciones realizado en cada territorio
declarados por ENTIDADL1 en el ejercicio 2001 resultaban de la aplicacion del
articulo 16 del Concierto a partir de las siguientes calificaciones de dichas

operaciones:

- Las operaciones de prestaciéon de servicios de acceso a la red de
distribucion a los clientes que adquieren la energia eléctrica en el

mercado liberalizado (clientes a tarifa de acceso) se localizaron

integramente en el Territorio Historico de Bizkaia, lugar donde radica el
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domicilio fiscal de ENTIDAD1, de acuerdo con la regla especifica

aplicable a los servicios de transporte (apartado C), 2°).

-Los ingresos derivados del suministro de energia eléctrica (tarifa
integral) se localizaron en funcion del territorio en que se realiza el ultimo
proceso de transformacion [apartado A), 1°, a)]. El Gltimo proceso de
transformacion de la energia eléctrica se produce en el lugar donde esta
localizado el punto de suministro, ya que es ahi donde la energia se

convierte a la tension que requiere el cliente.

- Los ingresos derivados del alquiler de contadores se imputaron a cada
territorio en funcion del lugar donde estan instalados dichos equipos
(apartado B), 1°).

-El resto de ingresos de la entidad (por reparacion de averias o
modificacidén de instalaciones, servicios de mantenimiento para terceros,
trabajos para Red Eléctrica de Espafa, venta de residuos, etc.) se
localizaron en los diferentes territorios en funcién de la plantilla media
ubicada en cada territorio, por aplicaciéon de la regla del lugar de

prestacion del servicio.

Sin embargo, en las diligencias de consolidacion extendidas por la Inspeccién
de la Hacienda del Estado frente a ENTIDADL1 respecto a los ejercicios 2001 y
2002 ambas con fecha del 7 de marzo de 2008 (nimeros ANN-NNNNNNNN vy
ANN-NNNNNNNN, respectivamente), asi como en un escrito dirigido a la
Hacienda Foral de Bizkaia de fecha 23 de julio de 2008 -este ultimo
mencionado en el informe de la Inspeccién de la Hacienda Foral de 8 de marzo
de 2010, pero no incorporado al expediente- ENTIDAD1 manifestd que el
método seguido en sus declaraciones para la determinacion del porcentaje de
volumen de operaciones no era correcto y propuso uno nuevo. Esta propuesta

es asumida por la Diputacién Foral de Bizkaia.
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La incorreccién del método anterior consiste en "no haber considerado que
dentro de la tarifa integral, que es la contraprestacion al servicio completo de
suministro de electricidad (venta de energia mas servicio de
transporte/distribucion hasta el punto de suministro), hay una parte que esta
retribuyendo el servicio de transito por la red hasta el punto de consumo que, a
efectos del calculo del volumen de operaciones deberia desgajarse de la regla
de entrega de bienes corporales y asignarse a la regla de prestaciéon de
servicios de transporte". En consecuencia, ENTIDADL1 y la Diputacion Foral de
Bizkaia proponen "dividir los ingresos por tarifa integral en sus dos
componentes: los ingresos por venta de energia y los ingresos por los servicios
de distribucion, asignando los primeros al lugar de la puesta a disposicion del
adquirente o punto de consumo (que normalmente coincidird en el mismo
territorio en que la energia eléctrica sale de la red de alta tensiéon de Red
Eléctrica de Espafia para iniciar el transito por las redes de distribucion de la
compaiia) y los segundos al territorio del domicilio fiscal de la Entidad que
realiza la distribucion de energia eléctrica”. El resto de las operaciones de
ENTIDAD1 mantiene su localizacién anterior.

ENTIDAD1 y la Diputacién Foral reconocen que “la Unica dificultad para la
puesta en practica de este criterio consiste en hacer una diseccién perfecta de
los ingresos de estas dos operaciones, ya que la tarifa integral no distingue el
precio de la entrega de la energia y el de la utilizacion de la red de distribucién
para su transporte”. Para superar esta dificultad propugnan un meétodo
consistente en comparar la tarifa de acceso a la red unitaria promedio (que
retribuye exclusivamente el servicio de distribucion) con la tarifa integral unitaria
promedio (que, en opinion de ENTIDADL1 y la Diputacion Foral de Bizkaia,
retribuye conjuntamente el servicio de distribucién y la venta de energia),
obteniendo asi la parte proporcional de esta Ultima que retribuye dicho servicio.
Las tarifas unitarias se obtienen dividiendo los ingresos anuales por cada una

de ellas entre la energia (kWh) distribuida a los respectivos clientes.

Aplicando este método a los datos ofrecidos por ENTIDAD1 resulta lo siguiente

para el ejercicio 2001
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- Tarifa de acceso a la red unitaria promedio: 0,012745 € / kWh

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

El cociente entre las cantidades anteriores en tanto por ciento es 16,87%, es
decir, que este seria el porcentaje de los ingresos por tarifa integral que
constituiria retribucion del servicio de distribucion prestado a estos clientes.
Aplicando este método, los porcentajes de volumen de operaciones resultantes

en el ejercicio 2001 serian los siguientes:

- Territorio comUn 61,76

- Bizkaia 29,06
- Gipzkoa 4,38
- Alava 1,69
- Navarra 3,11

100,00

ENTIDAD1 y la Diputacion Foral de Bizkaia observan que el volumen de
operaciones imputable con arreglo a este método a la retribucion de la
actividad de distribucion eléctrica (tarifa de acceso mas 16,87% de la tarifa
integral), que asciende a 940.785 miles de euros, es muy similar a la retribucién
anual oficialmente reconocida para dicho ejercicio a ENTIDAD1 (987.478 miles
de euros), lo cual, a su juicio, pone de relieve la logica validez del promedio
utilizado en este célculo. En su escrito de alegaciones (pag. 82) ENTIDAD1
afirma que el calculo anterior, que consta en las diligencias de consolidacion
antes citadas, "es una opcion correcta, pero podria haber otras igualmente
correctas, siempre que partan del necesario desdoblamiento de las actividades
de distribucion en sentido estricto y venta a tarifa de energia eléctrica". Observa
también ENTIDAD1 en dicho escrito (pag. 64) que los porcentajes propuestos
por ella y asumidos por la Diputaciéon Foral no suponen alteracion de su
volumen de operaciones, pero si determinan un cambio en los criterios de

reparto de los ingresos por tarifa integral, observacién que, aunque es obvia,
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permite descartar que esté en juego en el presente conflicto la aplicacion de las
normas del Concierto que definen el volumen de operaciones, en particular el

articulo 14.Dos.

5. Argumentos a favor y en contra de la tesis de ENTIDAD1 vy la Diputacion

Foral de Bizkaia sobre el coémputo de los porcentajes de volumen de

operaciones

Los argumentos en los que las partes de estos conflictos fundan sus
respectivas posiciones giran en torno a una cuestion central: la independencia
0 no del servicio de distribucion respecto a la venta de energia eléctrica a los

clientes a tarifa integral.

a) Los razonamientos de la AEAT en contra del método propugnado por
ENTIDAD1 y la Diputacion Foral de Bizkaia estan expuestos en diversos
lugares. El informe de la Inspeccién de la Hacienda Foral de Bizkaia de 8 de
marzo de 2010, documento central del planteamiento del conflicto 13/2010, los
cita al parecer literalmente en su Fundamento de Derecho 5° y aunque no
indica su procedencia, parece que estan tomados de un requerimiento de
inhibicion formulado por la AEAT el 13 de enero de 2010 con referencia a
ejercicios posteriores a los aqui considerados, al que la Diputacién Foral de
Bizkaia contesta con otro informe de su Servicio de Inspeccién de fecha 8 de
febrero de 2010, incorporado a este expediente como anexo al escrito de
alegaciones de ENTIDAD1. Previamente la AEAT habia razonado su postura
en el acuerdo de liquidacién de fecha 29 de septiembre de 2008, derivado del
acta ANN-NNNNNNNN.

Los argumentos de la AEAT aducidos en el primero de los citados documentos
pueden resumirse de la siguiente manera: la existencia de lineas eléctricas es
un elemento accesorio para realizar la entrega objeto de contrato de suministro;
en las facturas no se fija el importe a pagar por el alquiler de lineas o la
distancia de transporte de la energia hasta el punto de suministro; no estamos

ante un contrato mixto de entrega de electricidad y de alquiler de lineas de
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transporte sino ante una Unica operacion de entrega de bienes corporales que

son objeto de transporte.

En el citado acuerdo de liquidacion los argumentos de la AEAT se exponen
mas articuladamente, como corresponde a la naturaleza de este acto. La
Agencia alega, en sintesis, lo siguiente: el objeto de los contratos de suministro
es la puesta a disposicion del cliente del fluido eléctrico a medida de sus
requerimientos y no el transporte de la electricidad. La tesis de ENTIDAD1
llevaria a pensar que en los contratos de suministro se estaria pactando un
contrato mixto de entrega de electricidad y de derecho de uso de determinadas
lineas de transporte, lo cual supondria identificar las lineas que iba a usar el
cliente y discriminar el precio en funcién de la distancia de la vivienda o
industria del cliente al centro de transformacion. La existencia de lineas
eléctricas es un elemento accesorio para realizar la entrega objeto del contrato
de suministro; en las facturas el importe a pagar se fija en funcion del consumo
realizado y no por el alquiler de las lineas. En el marco normativo de desarrollo
de la LSE se reconoce a la actividad de distribucion eléctrica una retribucion
por sus lineas de distribucion, reconocimiento que se manifiesta en la
determinacion de la tarifa que aprueba el Gobierno, quien para su fijacion tiene
en cuenta los costes de las empresas, entre los que se encuentran las lineas

eléctricas.

Afade la AEAT que la cuantia que ENTIDAD1 ha calculado como ingreso
correspondiente al transporte dentro de la tarifa integral constituye un mayor
valor de la entrega de bienes y, por tanto, no debe desgajarse de dicha tarifa,
no solo porque desvirtuaria el articulo 20 del Concierto Econdmico aprobado
por la Ley 12/1981, de 13 de mayo (que regulaba el lugar de realizacion de las
operaciones) sino porque ello desvirtia otras normas fiscales que regulan el
concepto de entrega de bienes y el calculo de la contraprestacion en las
entregas de bienes. En particular, el articulo 68 de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del IVA, en el que se regula el lugar de realizacion de las
operaciones, y el articulo 78.Dos, 1° de la misma ley, en el que se regula el

concepto de contraprestacion en las entregas de bienes y prestaciones de
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servicios, de acuerdo con el cual se incluyen como contraprestacion "los gastos
de comisiones, portes, transportes ... y cualquier otro crédito efectivo a favor de
quien realice la entrega o preste el servicio derivado de la prestacién principal o
de las accesorias a la misma". Es decir, en el ambito del IVA el concepto de
entrega de bienes absorbe, cuando dicha entrega es el objeto principal de la
operacion, el importe de los transportes hasta el lugar de la puesta a
disposicion. De aceptarse la nueva forma de calculo, el volumen de
operaciones a distribuir en cada territorio por el concepto de tarifa integral seria
diferente en el IVA y en el Impuesto sobre Sociedades. Tal como consta en el
acta de conformidad nuam. NNNNNNNN, de 15 de abrii de 2005,
correspondiente al IVA de los afios 2000 y 2001, en el afio 2001 los
porcentajes de reparto del volumen de operaciones a efectos de este impuesto
fueron idénticos a los declarados por el grupo ENTIDAD2 a efectos del

Impuesto sobre Sociedades del mismo afio.

La interpretacion mantenida por la AEAT -prosigue el razonamiento- coincide
con la sostenida por la Diputacion Foral de Bizkaia en la contestacion a una
consulta planteada por ENTIDAD1 de fecha 26 de mayo de 2003, segun la cual
"las entregas de energia eléctrica realizadas por la entidad consultante a
clientes de tarifa administrativa, dado que no se corresponden con energia
generada por la propia entidad, deben entenderse realizadas en el territorio en
el que se realice el Ultimo proceso de transformacién" y "los servicios de
acceso a las redes de distribucion deben conceptuarse como servicios de
transporte, por lo que se entienden localizados en el territorio donde radique el
domicilio fiscal de la entidad consultante, en este caso en el Territorio Historico
de Bizkaia". Aunque esta consulta fue declarada nula por el TSJ del Pais Vasco
por haber infringido el procedimiento establecido, al haber sido contestada de
forma unilateral por la Diputacion Foral y se refiere al Concierto Econdmico
aprobado por la Ley 12/2002, de 23 de mayo, es significativa, a juicio de la
AEAT, de la opinién de la Diputacion Foral de Bizkaia, cuyos criterios fueron
aplicados por la entidad en su declaracion del Impuesto sobre Sociedades.
ENTIDAD1 sostiene de contrario que la citada consulta se limita a confirmar
donde deben entenderse realizadas las entregas de energia eléctrica y los
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servicios de acceso a las redes de distribucién, pero no comete el error de
identificar el importe de la tarifa integral con el importe de la contraprestacion
de las entregas de energia. La AEAT replica que el concepto de
contraprestacion de las entregas de bienes, en este caso energia eléctrica,
esta armonizado no sélo en el ambito del Estado espafiol, sino de toda la Unién
Europea, y su importe engloba la parte del precio que corresponderia al
transporte hasta el punto de la puesta a disposicion del consumidor final.

b) Por su parte, la Diputacion Foral de Bizkaia, en el citado informe de su
Servicio de Inspeccion de 8 de marzo de 2010, toma como pauta los
razonamientos de la AEAT que, como hemos indicado mas atras, reproduce en

el propio documento, frente a los cuales aduce los siguientes argumentos:

- Rechaza el caracter accesorio del servicio de distribucién respecto de
la venta de energia eléctrica y afirma, por el contrario, que se trata de un
servicio de transporte con sustantividad propia. Este caracter resultaria
de las siguientes consideraciones:
e El servicio de distribucion que ENTIDAD1 ha venido
prestando a los clientes de tarifa de acceso es igual al servicio
de distribucién que ha prestado a los clientes de tarifa integral
hasta el 30 de junio de 2009. La Unica diferencia es que a los
clientes de tarifa integral ademas les vende energia.
e Hay supuestos en los que ENTIDAD1 no vende energia a
los clientes de tarifa integral: en aquellos periodos en los que
no existe consumo por parte del cliente y, por consiguiente, no
hay entrega de electricidad, la compafiia distribuidora le sigue
cobrando por el término de potencia instalada porque le sigue
prestando un servicio de transporte o de acceso a la red, con
sustantividad propia. ElI consumidor estd dispuesto a pagar
por el servicio de distribucién eléctrica incluso cuando no
realiza ningun consumo efectivo de energia (segundas
residencias, industrias u hospitales que contratan accesos
alternativos de seguridad para el caso de averias en el acceso
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principal, etc.). Esta es una diferencia esencial frente a los
transportes accesorios a la entrega de bienes, en los que el
adquirente no otorga un valor intrinseco y autbnomo a la
actividad de transporte, ni esta dispuesto a pagar por ella si
no adquiere el producto.

e Una vez concluido el periodo transitorio, las empresas
distribuidoras  siguen prestando idéntico servicio de
distribucion a todos sus clientes, sin entrega de energia en

ningun caso.

En conclusion, si hay una actividad que tiene sustantividad para ENTIDAD1 es
la de distribucion y, durante el periodo transitorio, lo que tiene caracter
accesorio y anecdotico es la entrega de energia a los clientes de tarifa integral,

ya que no supone para la empresa ningun beneficio sustancial.

- Frente al argumento de la AEAT de que la sustantividad del servicio de
transporte exigiria que se identificasen las lineas que vaya a usar cada
cliente y se discriminase el precio en funcion de la distancia, sostiene la
Diputacion Foral de Bizkaia que el transito de la electricidad por las
lineas de distribucion es un transporte especial en el que no se
identifican las lineas por las que discurre la energia ni se discrimina el
precio por la distancia recorrida. Lo compara a un bono de transporte
gue diera derecho a efectuar un determinado numero de viajes en
cualquiera de los autobuses de una red. Por lo demas, la AEAT no niega
gue la tarifa de acceso sea una retribucién de un servicio de transporte,

a pesar de que no concurren esos dos requisitos.

- Sefala la Diputacion Foral que la Direccion General de Coordinacion
Financiera con las Comunidades Autonomas y con las Entidades
Locales, en propuesta de contestaciéon de 28 de enero de 2010, en
relacion a una consulta formulada ante la Delegacion Central de
Grandes Contribuyentes de la AEAT por una empresa comercializadora

de gas, sostiene que sus operaciones se realizan donde la empresa
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genera valor afiadido en la operacion entendida como entrega de gas al
consumidor final. Dado que la empresa comercializadora de gas no tiene
instalaciones por las que pueda circular el gas ni tampoco donde este
pueda entregarse al consumidor, sino que el gas se transporta por los
distribuidores a través de sus instalaciones hasta las propias de los
consumidores, dicha empresa realiza su actividad donde tiene los
medios necesarios, es decir, desde la sucursal, establecimiento o sede
en la que celebra contratos de compra y de venta de gas. Afade la
consulta que el Concierto siempre atiende a lugar de producciéon del
beneficio o del valor afladido para repartir el rendimiento, corrigiendo los
posibles desajustes mediante el denominado ajuste al consumo.
Trasladando esta doctrina al presente caso, afirma la Diputacion Foral
de Bizkaia que el beneficio fundamental de ENTIDAD1 durante el
periodo transitorio se produce por la actividad de distribucion, como
consecuencia de prestar un servicio consistente en que la energia llegue
en condiciones Optimas al consumidor; en su actividad de compra y

venta de energia no experimenta beneficio alguno.

c) En su escrito de alegaciones de 29 de noviembre de 2011 la AEAT insiste en

Su posicion:

"No estamos ante dos tipos de operaciones comerciales diferentes como
pretende la DFB, sino que tan soélo existe una, que es el suministro de
energia eléctrica. Esto se observa claramente en la facturacién de este
suministro, en la que en ningdn momento aparece desglosado el
transporte de la energia propiamente dicha, ya que en la tarifa no se
distingue entre el precio de la energia y el de la utilizacion de la red de
distribucién para su transporte.

La utilizaciéon de las redes de transporte no es algo que contraten los
clientes, ya que ellos desean Unica y exclusivamente energia eléctrica, la
cual es suministrada por ENTIDAD1 a un precio determinado y, dentro

de este precio se incluirdn todos los costes necesarios para hacer estas
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entregas, mas el margen de beneficios que desee obtener, incluyendo
en estos costes logicamente el de la utilizacion de redes de distribucion

de energia".

Sostiene la AEAT que el argumento de la Diputacion Foral de Bizkaia de los
periodos en que los clientes no consumen energia "se asienta sobre el axioma
de que el transporte es lo que determina que el consumidor pague la
facturacion realizada por la compafiia aunque éste, el consumidor, no haya
hecho uso de la energia que se le haya transportado”. En contra de dicho

argumento aduce la AEAT los siguientes razonamientos:

- Con independencia del uso que cada consumidor realice en el lugar en
gue tenga contratada la energia, lo cierto es que, una vez contratada
dicha energia siempre tiene y debe tener la posibilidad de acceder a la
misma. La contraprestacion economica a que se obliga el consumidor
tiene que ver, por un lado, con el uso y el consumo realizado y, por otro,
con el pago de esa disponibilidad permanente. Por este motivo es por lo
gue, ante determinados supuestos (accidentes, sobrecargas, caidas de
tensiones...) los consumidores reclaman de las compaiiias la falta de
suministro y las compafias en contrapartida deben abonar las
correspondientes indemnizaciones por esas faltas de suministro.

- En todos los supuestos en que no existe consumo de energia (por
cualesquiera razones), el consumidor paga en atencion a unos
conceptos, reglados y especificados en la normativa en cada momento
vigente, que nada tienen que ver con el transporte real y efectivo de la
energia y si con el necesario mantenimiento que para la adecuada
disponibilidad de la energia deba realizar la compafiia distribuidora.

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

- Reitera la AEAT el argumento de que si el trasporte tuviera la

sustantividad afirmada por la Diputacion Foral de Bizkaia deberia
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tomarse en consideracion la distancia recorrida por la energia y rechaza
gue el transporte de energia eléctrica tenga caracter "peculiar® como
afirma la Diputaciéon. Afirma que ésta incurre en contradiccion al utilizar
el ejemplo del bono de transporte.

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

Niega la AEAT que exista una contradiccidn entre su posicion en el presente
caso y la interpretacion de la Direcciéon de Coordinacion Financiera con las
Comunidades Autonomas y las Entidades Locales en la consulta formulada por
una empresa comercializadora de gas, ya que, a su juicio, la cuestidn
planteada en esta consulta -determinacion del lugar en que debe entenderse
generado el valor afladido en la distribucion de gas- es ajena a la suscitada en

el presente conflicto.

Invoca finalmente la AEAT lo dispuesto en los dos primeros apartados del
articulo 1 de la LSE, cuyo texto, en la redaccién aplicable al presente caso, es

el siguiente:

1. La presente Ley regula las actividades destinadas al suministro de
energia eléctrica, consistentes en su generacion, transporte, distribucion,
comercializacién e intercambios intracomunitarios e internacionales, asi

como la gestion econdmica y técnica del sistema eléctrico.

2. La regulacion de dichas actividades tiene por finalidad:

a) La adecuaciéon del suministro de energia eléctrica a las necesidades

de los consumidores, y

b) La racionalizacion, eficiencia y optimizacién de las mismas.
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De este precepto se deduce, en opinidén de la AEAT, que todas las actividades
previas a la venta de la energia eléctrica tienen como finalidad el adecuado
suministro de la misma, por lo que no pueden sino ser accesorias de otra

principal que es la venta de energia eléctrica.

La AEAT concluye que la energia objeto de entrega a los consumidores por
ENTIDAD1 no es mas que un bien corporal que es objeto de transporte, por lo
que el punto de conexion aplicable tiene que ser el lugar donde se encontraba
la energia al tiempo de iniciarse el transporte realizado para la puesta a
disposicion del adquirente. Y dado que la energia que sera objeto de suministro
se encontraba, al tiempo de iniciarse su distribucion, en el transformador de
alta a baja tension, el lugar donde aplicando el Concierto debe entenderse
realizada la operacion de entrega no es otro que aquél donde se encuentre
este transformador, al ser este el lugar en el que la compafia de distribucion,
ENTIDAD1, adquiere la propiedad de la energia y comienza el transporte con

destino a sus clientes.

d) En su escrito de alegaciones de 23 de mayo de 2012 la Diputacién Foral de
Bizkaia insiste reiteradamente en la diferenciacion de las actividades de
distribucion y venta de energia eléctrica y la ausencia de caracter accesorio de
la primera respecto a la segunda. Afade la Diputacion que aunque tuviera
razon la AEAT al sostener tal accesoriedad, no puede pretender que cada una
de las actividades reguladas en el sector (generacion, transporte, distribucion,
comercializacion y venta) y desarrolladas por distintos obligados tributarios, por
su caracter de accesoriedad de la actividad principal deban aplicar a los efectos
de lo dispuesto en el Concierto Econdmico, el punto de conexién aplicable a las
entregas de energia, cuando las mismas realizan una prestacion de servicios;
"para ser coherente en dicho punto la AEAT debiera aplicar el mismo criterio a

los dos tipos de cliente, clientes de acceso y de tarifa integral” (pag. 26).

Més adelante (alegacion 23?%), la Diputacién observa que lo que, no obstante la

tesis anterior, lleva a la AEAT a aplicar distintos puntos de conexion a las
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diversas actividades es que sean realizadas por distintos sujetos. Acerca de
ello sefiala la Diputacién (pag. 32) que "no ha encontrado apoyo legal alguno
para dicha afirmacion" y afiade que "a estos efectos debe tenerse en cuenta
que en el sector eléctrico al igual que en otros sectores econdmicos se puede
producir la aplicacion de distintos puntos de conexion por realizar actividades
diversas, no solo en el caso que nos ocupa, distribuidores en relacion con los
clientes a tarifa integral, sino también en el supuesto de los generadores de
electricidad que actien como comercializadores... La pretension de la AEAT de
que la comercializacion subsuma la distribucién, cuando ambas actividades son
efectuadas por el mismo sujeto, supone una simplificacion no acorde con la
normativa reguladora del sector eléctrico, ya que precisamente dicha normativa
es la que se opone a dicha simplificacion”. Concluye que "esta Diputacion Foral
de Bizkaia no llega a entender el motivo ni el apoyo legal existente que le
permita a la AEAT concluir que solo se aplican puntos de conexion distintos si
se trata de sujetos distintos, ya que, en opinion de esta Diputacion Foral de
Bizkaia, los puntos de conexion establecidos en el Concierto Econémico se
deberan aplicar en relacion con las actividades realizadas, con independencia

de si las mismas se efectan por un Unico sujeto o por distintos" (pag. 33).

Al argumento de la AEAT de que en la facturacion no se toma en consideracion
la distancia recorrida replica la Diputacion Foral que la forma de facturar no
puede determinarse libremente por ENTIDAD1 sino que esta regulada por la
normativa del sector eléctrico. En la misma confusion incurre la AEAT, a juicio
de la Diputacion, cuando aduce que la entidad establece un precio que le
permite cubrir los costes con el margen de beneficio que la misma desea

obtener.

Indica después (alegacion 24?) la Diputacion Foral de Bizkaia que a efectos de
la determinacion del volumen de operaciones el Concierto Econdmico
establece que se deberdn tener en cuenta la totalidad de las
contraprestaciones, excluido el IVA y el recargo de equivalencia, para el
Impuesto sobre Sociedades. Por consiguiente, "el obligado tributario en la

determinacién de dicho volumen de contraprestaciones y, mas en concreto, en
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el realizado en cada territorio, debe tener en cuenta la totalidad de los ingresos
recaudados por el obligado tributario y no aquellos que constituyen los ingresos
de la actividad realizada por el obligado tributario... Es la normativa reguladora
del Concierto Econémico, la que obliga a considerar, a efectos de determinar el
volumen de operaciones realizado en cada territorio, al utilizar el término de
contraprestacion, cuantias muy superiores a las que constituyen los ingresos

de la actividad economica realizada por la entidad".

Argumenta mas adelante (alegacion 252) la Diputacion Foral de Bizkaia que la
compraventa de energia no genera para ENTIDAD1 ni beneficio ni pérdida, y a
este respecto aduce "el criterio indicado en diversas ocasiones por parte del
Tribunal Supremo, el cual a efectos de determinar el territorio en el que se
deben imputar determinadas operaciones acude al principio de 'valor afiadido’,
es decir, territorio en el que se genera el valor afadido en un
negocio/operacion”. Rechaza la Diputacion la posicion mantenida por la AEAT
de no considerar aplicable al presente caso la consulta de la Direccion General
de Coordinacion Financiera con las Comunidades Autébnomas y con las
Entidades Locales, en propuesta de contestacion de 28 de enero de 2010, en
relacion a una consulta formulada ante la Delegacién Central de Grandes
Contribuyentes de la AEAT. En opinidn de la Diputacién, "el hecho de que no
genere la actividad de entrega de energia valor afladido alguno, ni beneficio ni
pérdida, es lo que precisamente avala que dicha actividad se efectia de
manera coyuntural hasta la liberalizacion total del sector eléctrico y que la
obligacién impuesta a los distribuidores de manera transitoria hasta el 1 de julio
de 2009, de entregar energia eléctrica s6lo es una obligacion legal que no
aporta valor afiadido alguno a la actividad de los distribuidores”. En el caso de
los clientes a factura integral la actividad que aporta valor afiadido a la entidad
es la de distribucién, por lo que cabria argumentar que es la actividad de
compraventa la que es accesoria a la distribucion y, por tanto, que es esta la
gue determina el territorio al que deben imputarse los ingresos recaudados en

el caso de clientes a tarifa integral.
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En cuanto al método utilizado para determinar el volumen de operaciones
correspondiente a la actividad de distribucion, la Diputacion Foral de Bizkaia
considera (alegacién 262) que no esta basado en formulas matematicas que
permitan asegurar que la cuantia de los ingresos imputables al Territorio
Historico de Bizkaia se correspondan con los que deberian ser si la forma de
facturacion hubiera sido distinta y hubiera permitido un célculo detallado por
factura emitida, pero permite aproximarse al maximo a una separacion
correcta. No obstante, "teniendo en cuenta que en el supuesto de que no se
produzca consumo de energia la Unica variable que daria lugar a facturaciéon
seria la de potencia contratada; sobre la base de computar exclusivamente la
potencia contratada asimilandolo al concepto de distribucion por separarlo del
de suministro, para el caso de los clientes a factura integral, ello daria lugar a
que los volumenes de operaciones efectuados en cada territorio fueran los que
se contienen en el documento anexo numero 4". El citado documento contiene
la siguiente determinacion de los porcentajes de volumen de operaciones para

el ejercicio 2001:

- Territorio comudn 57,14
- Bizkaia 34,38
- Gipuzkoa 4,05
- Alava 1,56
- Navarra 2,87

100,00

Por ultimo, pone de manifiesto la Diputacion Foral de Bizkaia (alegacion 27%)
una contradiccion en la que, a su juicio, incurre la AEAT, en cuanto en las actas
relativas a los ejercicios 2001 y 2002 acepta como correcto el criterio aplicado
por el obligado tributario, mientras que en el escrito de alegaciones ante la
Junta Arbitral [de 29 de noviembre de 2011] mantiene otro distinto. El criterio
aplicado por ENTIDADL1 es el relativo a las entregas de bienes que son objeto
de transformacion [art. 16, A).1°, a) del Concierto Econdmico] mientras que en
el citado escrito utiliza el propio de las entregas de bienes que son objeto de

transporte para su puesta a disposicién [art. 16, A), 1° del Concierto
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Econdmico]. A este respecto sefala la Diputacion Foral de Bizkaia que durante
la distribucion de energia "puede haber mas de una transformacion, en funcién
de las necesidades especificas de cada cliente y ello aunado a las propias
especiales de las redes de distribucion que sean utilizadas para el transporte
de energia hasta el punto de consumo, de forma e es a pie de fabrica, vivienda
o instalacion donde se encuentra el ultimo transformador eléctrico, que,
precisamente, lo que hace es transformar la energia a la tensiéon que necesitan
los aparatos eléctricos del consumidor”. Sefala la Diputacién que la AEAT
interpreta que en el caso de venta de energia eléctrica el punto de conexién es
el territorio en el que se produce la transformacion de la energia de alta a baja
tensién, por lo que entiende que estad adoptando el propio de la entrega de
bienes con transformacion. De acuerdo con este criterio, sostiene la Diputacion
que la entrega debe ser imputada al territorio en el que se produce el ultimo
proceso de transformacion, que es a pie de vivienda, fabrica, etc., "con lo cual
es la propia AEAT la que se contradice a si misma con las consecuencias que,
en su caso, pudieran derivarse de dicha disparidad de criterios".

e) En su escrito de alegaciones de 7 de junio de 2012 ENTIDAD1 insiste
reiteradamente al hilo de su pormenorizada descripcion del sistema eléctrico en
el caracter sustantivo de la actividad de distribucion, diferenciado de la venta de
energia. "El marco regulatorio impide considerar la actividad de suministro de
energia a tarifa integral como actividad sustantiva que aporte valor econémico
a la compaiiia ... en el marco de esta actividad retribuida a tarifa integral
ENTIDADL1 presta un servicio de garantia de potencia contratada en todo caso,
se produzca o no consumo real" (pag. 40). "Hay que rechazar con fuerza la
consideracion de la actividad de distribucion como accesoria de la de
suministro... Si una actividad es accesoria cuando coadyuva, facilita o
complementa la realizacién de la actividad principal, es decir, que no se realiza
aisladamente y que no es autonoma de la actividad principal, es claro que la
distribucion de electricidad no era accesoria del suministro a tarifa, si acaso, y
puestos a haber algo principal y algo accesoria, seria a la inversa" (pag. 42). El
argumento se repite en diversos puntos del escrito; asi, en términos similares,

en la pag. 70. Menciona también ENTIDAD1 el argumento de la diferencia

41



entre los servicios de transporte mas tipicos, que no tienen sentido separados
de la venta del bien transportado: "En contraposicién al caso general, en el
terreno de la energia eléctrica sus potenciales consumidores asumen pagar un
servicio continuado de transporte de energia (que realiza el agente designado
por la ley para ello, el distribuidor), aun cuando no sea su intencién consumir
energia en el corto plazo, o incluso cuando su intencién sea no consumirla
nunca (por ejemplo, en los casos de contratos redundantes o de seguridad),
porque solo la existencia de ese servicio les garantiza que podran disponer de
la energia que requieran en cada momento y con la potencia que hayan

solicitado” (pag. 67).

Arguye también ENTIDAD1 que "en el Concierto Econdmico no se recoge
ninguna norma de accesoriedad en cuanto a la definicion del volumen de
operaciones. Su articulo 14.Tres... se remite a los criterios de localizacion del
articulo 16, y en éste no se determina que la localizacion de una entrega de
bienes o de una prestacion de servicios pueda verse alterada por el hecho de
que una accesoria de la otra. Si hubiera sido intencion del legislador introducir
esta regla, lo habria hecho (como hizo en el articulo 79.Dos de la Ley 37/1992).
Asi, pues, nos hallamos ante una opcion deliberada del legislador de no alterar

la naturaleza de las distintas actividades" (pag. 72).

Menciona después ENTIDADL1 distintos criterios utilizados por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas para decidir cuando se esta ante
multiples operaciones principales, ante una operacioén Unica compleja o ante

una operacion principal con sus accesorias:

a) El punto de vista del consumidor medio. Para determinar si el
vendedor realiza varias operaciones principales distintas o una
operacion unica, hay que buscar los elementos caracteristicos de la
operacion controvertida desde el punto de vista del consumidor medio.
En el presente caso, en opinion de ENTIDAD1, "el consumidor medio

demanda poder acceder en todo momento a la red eléctrica para poder
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disponer de energia, a un nivel de tension adecuado, a su libre albedrio
y en el momento en que lo considere oportuno”.

b) Actividades indisociables. Se estara ante una operacion unica si los
elementos o actos realizados se encuentran tan estrechamente ligados o
vinculados entre si que objetivamente forman una sola prestacion
econOmica indisociable, cuyo desglose resultaria artificial, y son todos
ellos necesarios para llevar a cabo tal prestacién. A juico de ENTIDAD1,
"el servicio de distribucion de la energia eléctrica y la entrega de dicha
energia en los supuestos en que haya consumo efectivo son claramente
disociables, como lo demuestra, entre otros extremos, que en ausencia
de consumo de energia la empresa distribuidora facturara igualmente al
cliente, si bien exclusivamente por el servicio de distribucion” (pag. 75).
c) Operaciones accesorias. Existird una prestacion Unica cuando se
considere que un elemento constituye la prestacién principal y uno o
varios elementos constituyen una o varias operaciones accesorias, las
cuales compartiran el tratamiento fiscal de la operacion principal. En el
caso de la energia eléctrica, "el consumidor demanda la posibilidad de
disponer de energia eléctrica en el momento y cantidad que considere
oportunos, dentro del limite de potencia que contrata con la empresa
distribuidora, mediante la circulacion continuada de aquella por las redes
de transporte y distribucion. Esta posibilidad, y no sélo su ejercicio
efectivo en un momento dado, constituye un fin en si mismo para el
consumidor. El consumidor esta dispuesto a pagar por el servicio de
distribucién eléctrica, incluso cuando no realice ningiin consumo efectivo
de energia, como ocurre... durante los largos periodos sin consumo de
las segundas residencias (o residencias de veraneo), o el de la
contrataciéon de accesos alternativos de seguridad por determinadas
industrias” (pag. 77).

d) Desgloses del precio. Segun el TICE no es determinante en hecho de
gue se estipulen contractualmente precios distintos para cada uno de los
componentes de una operacion o, a la inversa, que se determine un
precio Unico para varias operaciones; la relacion, en su caso, entre el
precio de cada una de las operaciones es un dato objetivo que
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constituye un indicio que debe tenerse en cuenta para calificar la
operacion u operaciones. En el presente caso, "el hecho de que en las
facturas de los clientes a tarifa se distingan los términos de potencia y de
energia constituye un indicio de la entidad propia tanto de la distribucion
de la energia como del consumo efectivo de la misma. Aunque el
consumidor paga una cantidad total al distribuidor, en su factura se
diferencian dos conceptos o elementos diferentes, la potencia y la
energia consumida... En consecuencia,... desde el punto de vista del
IVA, las actividades de distribucién y venta de energia a clientes a tarifa
integral no constituyen una operativa Unica ni ambas actividades estan
necesaria y estrechamente ligadas entre si de modo que conformen
objetivamente una sola prestacion econdmica indisociable, ni mucho
menos que la actividad distribuidora sea accesoria de la principal” (pag.
78).

6. La validez del método de determinacion de los porcentajes de volumen de
operaciones atribuibles a los distintos territorios propuesto por ENTIDAD1 y la
Diputacién Foral de Bizkaia ha de enjuiciarse a la luz del Concierto Econémico.
Su articulo 14.Dos, define el volumen de operaciones en los siguientes

términos:

"Se entendera por volumen de operaciones el importe total de las
contraprestaciones, excluido el Impuesto sobre el Valor Afadido y el
recargo de equivalencia, en su caso, obtenido en un ejercicio por el
sujeto pasivo en las entregas de bienes y prestaciones de servicios
realizadas en su actividad.

Tendran la consideraciébn de entregas de bienes y prestaciones de
servicios las operaciones definidas como tales en la legislacién

reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido".

De este precepto se deduce que el volumen de operaciones esta constituido

por la suma de las contraprestaciones de las operaciones realizadas por el
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sujeto pasivo y, por tanto, su reparto entre los distintos territorios viene
determinado por la localizacion de dichas operaciones de acuerdo con los
criterios establecidos en el articulo 16 del Concierto, que regula el "lugar de
realizacion de las operaciones”. La cuestion decisiva es, por tanto, determinar
el contorno de cada operacion, es decir, si se estd en presencia de una
operacion unitaria o, por el contrario, de dos 0 mas operaciones. En el primer
caso, el criterio de localizacion sera necesariamente Unico, de acuerdo con la
calificacion que se atribuya a la operacién, mientras que en el segundo las
distintas operaciones pueden localizarse atendiendo a criterios diferentes, en
funcién de la calificacion que corresponda a cada una de ellas. La plantilla que
sirve para delimitar el contorno o perimetro de una operacién es
necesariamente juridica: lo que individualiza a una "operaciéon” es la unidad del

contrato o negocio juridico que le sirve de cauce.

Pues bien, aplicando este criterio al suministro de energia eléctrica a los
clientes de tarifa integral por las empresas de distribucion resulta que dicho
suministro constituye una sola operacién, que a efectos de su localizacion debe
ser calificada como entrega de bienes muebles corporales. En efecto, no se
discute que dicho suministro se presta en virtud de un contrato entre el
consumidor y la compaiiia distribuidora, cuya finalidad es proporcionar a aquél
la energia eléctrica en el momento en que la necesita. No refuta esta
afirmacién el hecho de que existan periodos en los que no existe consumo de
energia por parte del cliente, el cual, sin embargo, debe pagar a la empresa
suministradora en funcion de la potencia instalada; de ello no puede deducirse
que este pago tenga una causa distinta del suministro de energia, como la
contraprestacion independiente del servicio de distribucion eléctrica. Tampoco
arguye en contra de la conclusion anterior el hecho alegado por la Diputacion
Foral de Bizkaia y ENTIDAD1 de que la venta de energia no produzca ni
beneficio ni pérdida para la empresa de distribucion, o que no genere valor

afiadido.

Este ultimo argumento, como en general los aducidos por la Diputacién y la

entidad, parte de un presupuesto erroneo consistente en que la aplicacién de
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los criterios de localizacion del volumen de operaciones debe hacerse
atendiendo no a las operaciones sino a las actividades realizadas por la
empresa de distribucion, tal como estas son definidas a efectos de la
regulacion del sector eléctrico. En efecto, la Diputacion Foral de Bizkaia y
ENTIDAD1 hacen hincapié en la distincion entre esas actividades; en particular
en la sustantividad de la actividad de distribucion respecto a la venta de
energia. Que desde la perspectiva de la ordenacion de sector eléctrico se trata
de actividades distintas es algo que salta a la vista y no necesita una larga
demostracion; uno de los principios esenciales de dicha ordenacién es
precisamente la separacidon de las actividades de produccion, transporte,
distribucion y comercializacion. Esa separacion se impone respecto a la
personalidad juridica y al control de las entidades que realizan cada una de
dichas actividades, pero no es aceptable trasladarla a un plano distinto como el

de la identificacion de las distintas operaciones.

La independencia de ambos planos, el de la regulacion del sector eléctrico y el
de la identificacion de las operaciones a efectos de su lugar de realizacion hace
irrelevantes a efectos de esto segundo las consideraciones que se pueden
extraer en uno u otro sentido de las disposiciones que integran aquella
regulacion. Por tanto, no es un argumento de peso a favor de la unidad de la
operacion de suministro de energia eléctrica a clientes de tarifa integral por las
empresas de distribucion el hecho de que el articulo 9 de la LSE definiese a los
distribuidores como "aquellas sociedades mercantiles que tienen la funcion de
distribuir energia eléctrica, asi como construir, mantener y operar las
instalaciones de distribucién destinadas a situar la energia en los puntos de
consumo y proceder a su venta a aquellos consumidores finales que adquieran
la energia eléctrica a tarifa 0 a otros distribuidores que también adquieran la
energia eléctrica a tarifa", incluyendo asi la venta de energia en la distribucion.
Del mismo modo, tampoco lo es que la venta de energia haya sido extraida de
la distribucion en la redaccion del citado precepto por la Ley 17/2007, de 4 de
julio, concluyendo asi el periodo transitorio. Lo relevante a efectos de la

localizacion de las operaciones durante este periodo es que la distribucion y la
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venta de energia fuesen juridicamente una Unica operacion realizada por la

empresa de distribucion.

La confusion del plano de la regulacion del sector eléctrico y el de la
delimitacién de las operaciones a efectos de la aplicacion del Concierto es lo
que induce a la Diputacién Foral de Bizkaia a negar importancia al hecho de
que las distintas actividades se lleven a cabo por el mismo sujeto o por sujetos
distintos. En el plano regulatorio este hecho es ciertamente irrelevante, pero no
lo es cuando se trata de identificar juridicamente una operacion: distintas
actividades -por ejemplo, distribucion y venta- daran lugar necesariamente a
operaciones distintas cuando se realizan por diferentes sujetos y, por tanto, a
través de distintos contratos. Cuando, por el contrario, se llevan a cabo por el
mismo sujeto, que constituyan una Unica operacion u operaciones distintas
dependera, a su vez, de que se canalicen a través de un Unico contrato o de

contratos distintos.

El cardcter unitario de la relacion entre la empresa distribuidora y el cliente es
conforme con la naturaleza de suministro que generalmente se atribuye a este
contrato. Importantes sectores de la doctrina civilista atribuyen a los contratos
de suministro de energia (electricidad, gas) por medio de una red de
distribucion caracteristicas especiales, dado que juntamente con el suministro
de la cosa se prestan servicios por parte del suministrador; por ello se trata de
un contrato atipico, que participa de la naturaleza de varios: compraventa,
arrendamiento de cosas, arrendamiento de servicios, etc. Esta misma opinion
es la adoptada por la jurisprudencia; asi, entre otras, la sentencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2006 (recurso num.
4728/1999; pte.: Encarnacion Roca Trias) afirma lo siguiente:

"Segun reiterada jurisprudencia, el suministro es «comprensivo de un
conjunto de determinadas mercancias o géneros o servir en periodos de
tiempos determinados o a determinar, con posterioridad, y por un precio

de la forma preestablecida por las partes (sentencia de 8 julio 1988, asi

como, las de 7 febrero 2002 y 3 abril 2003). Por tratarse de un contrato

47



atipico, ya desde la sentencia de 30 noviembre 1984 esta Sala ha

entendido que se régimen juridico «no puede identificarse con el de
compraventa, aunque es afin a la misma. Se regula por lo previsto por
las partes, en aras al principio de autonomia de la voluntad (articulo
1255 del Codigo Civil) y, en su defecto, por la normativa de la
compraventa (articulos 1445 y ss. del Cdadigo Civil y, en su caso, si es
mercantil, 325 y ss. del Cédigo de Comercio) y en ultimo lugar, por las
normas generales de las obligaciones y contratos» (sentencia de 7
febrero 2002). En definitiva, la semejanza con la compraventa no implica
gue se identifiqgue con ella y las normas que regulan el primer contrato
sblo pueden aplicarse al suministro cuando se dé la razon de analogia
gue lo permita. Dada la naturaleza mercantil de este contrato, debe
aplicarse lo dispuesto en el Cédigo de comercio en cuanto lo permitan
los pactos establecidos por las partes y la naturaleza del propio
contrato”.

La calificacion del contrato de suministro como contrato atipico que encierra
diversas prestaciones, como pueden ser en el caso considerado el transporte y
la venta de la energia, plantea el problema de la unidad o pluralidad
contractual. Segun autorizada doctrina civilista, el hecho de que con la unién de
las distintas prestaciones se persiga una finalidad unitaria y, por tanto, una
unidad econdmica determina la existencia de una unidad del contrato de
suministro de energia eléctrica a los clientes a tarifa integral se ha sostenido
por la AEAT afirmando el caracter accesorio de la existencia de lineas
eléctricas respecto a la entrega de energia. Este caracter es rechazado por la
Diputacion Foral de Bizkaia y ENTIDAD1, para quienes no existe tal
accesoriedad o, de existir, tendria un sentido inverso, pues la distribucion de
electricidad seria la actividad principal.

A este respecto ENTIDAD1 aduce, como mas atras ha quedado indicado, los
criterios utilizados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TICE) para decidir cuando existe, a efectos del IVA, una Unica operacion

compleja o varias operaciones distintas. Hay que afirmar, sin embargo, que
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dichos criterios no apoyan precisamente la existencia de operaciones
independientes de distribucion de electricidad y venta de energia. Sostiene, en

efecto, el TICE, que

"teniendo en cuenta la doble circunstancia de que, por una parte, del
apartado 1 del articulo 2 de la Sexta Directiva se deduce que cada
prestacion de servicio normalmente debe ser considerada como distinta
e independiente y que, por otra, la prestacion constituida por un unico
servicio desde el punto de vista econdmico, no debe ser desglosada
artificialmente para no alterar la funcionalidad del sistema del IVA, es
importante buscar los elementos caracteristicos de la operacion
controvertida para determinar si el sujeto pasivo realiza para el
consumidor, considerado como un consumidor medio, varias

prestaciones principales distintas o una prestacion Gnica".

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

ENTIDAD1 sostiene que el consumidor medio de energia eléctrica lo que
persigue primariamente es estar conectado a la red con independencia del
consumo efectivo, pero esta afirmacion contradice la experiencia mas coman,
segun la cual lo que principalmente pretende el consumidor no es otra cosa
que la utilizacién de la energia, para lo cual, como es obvio, ésta ha de estar

disponible.

El criterio mas relevante formulado por el TICE para decidir si existe una o
varias operaciones es el de la unidad funcional del contrato: existe una
prestacion Unica "cuando dos o varios elementos o actos que el sujeto pasivo
realiza para el consumidor, considerado como un consumidor medio, se
encuentran tan estrechamente ligados que objetivamente forman una sola

prestacion economica indisociable cuyo desglose resultaria artificial”
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(sentencias de 27 de octubre de 2005, cit., pfo. 22 y 29 de marzo de 2007, cit.,
pfo. 23). En la sentencia de 29 de marzo de 2007, Aktiebolaget NN, en la que
se planteaba la unidad de una operacién consistente en la entrega e
instalacion, en parte en el lecho marino, de un cable de fibra oOptica, el TICE
enuncia la siguiente doctrina (pfo. 28): "De la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia se desprende que, en el caso de una operacion compleja Unica, una
prestacion debe ser considerada accesoria de una prestacion principal cuando
no constituye para la clientela un fin en si, sino el medio de disfrutar en las
mejores condiciones del serviclo principal del prestador'. En el caso
mencionado el TJCE consider6 que no existian dos operaciones distintas,
entrega e instalacion del cable, sino solo una entrega del mismo. En el asunto
de la sentencia de 27 de octubre de 2005, Lebov Verzekeringen, el TICE
entendio, aplicando la doctrina anterior, que constituian una Gnica operacion la
entrega de un programa informatico y su adaptacion a las necesidades del
comprador, aunque se estipularan precios distintos para cada una de ellas, y
que la segunda tenia caracter predominante debido a su importancia decisiva
para las necesidades del cliente, por lo que calificé a la operacion Gnica como

prestacion de servicios.

Aplicando la doctrina del TICE a la operacion de suministro de energia
eléctrica por las empresas distribuidoras a los clientes a tarifa integral parece
indudable que es artificioso desglosar la entrega de energia de su transporte
por la red de distribucion y que es la entrega la que reviste caracter
predominante desde el punto de vista del cliente. Por consiguiente, se trataba

de una Unica operacién, que debe calificarse como entrega de bienes muebles.

La accesoriedad de la instalacién de las lineas respecto del suministro resulta
confirmada por la sentencia del la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 10 de julio de 2007, en el recurso de casacion
11568/2004, interpuesto por ENTIDAD1 contra una resolucién del Director
Territorial de Industria y Comercio de Valencia, que ordend a la entidad como

empresa distribuidora a ejecutar la estructura eléctrica necesaria al objeto de
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garantizar la calidad de suministro con arreglo a la LSE. Transcribimos a

continuacion los parrafos pertinentes del Fundamento de Derecho Segundo:

“El motivo de casacién debe ser desestimado al no observarse que la
sentencia recurrida haya infringido los preceptos que en el escrito de

interposicion se citan.

Debe sefalarse que tales preceptos se refieren a la instalacion de
infraestructuras eléctricas en nuevas urbanizaciones, caso que no es el
presente en el que expresamente se reconoce que las instalaciones ya
estaban ejecutadas al menos 30 afios antes, y que éstas no habian sido

recibidas por el suministrador por deficiencias técnicas.

(..)

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

Es cierto que segun el articulo 23 de dicho Real Decreto, tales
instalaciones quedaran de propiedad de las empresas eléctricas, pero
ello no significa que no deban instalarlas para los casos en que sea

necesario proceder a cumplir las obligaciones de suministros.

Sobre la cuestidon ya se pronuncio esta Sala en las sentencias citadas
por el Tribunal de instancia, cuando estaba vigente el mencionado Real
Decreto y el Reglamento de Verificaciones Eléctricas y Regularidad del
Suministro, en el sentido de imponer a las entidades distribuidoras la
obligacion de efectuar las ampliaciones necesarias para atender las
exigencias del mercado eléctrico en las zonas que estén servidas por

dichas entidades (art. 87 y siguientes RVERS). Con posterioridad a la
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Ley del Sector Eléctrico, esta Sala también se pronuncidé sobre esta
cuestion en sus sentencias de 25 de noviembre de 2002, en las que se
examing la legalidad de ciertos preceptos del Real Decreto 1955/2000,
de 1 de diciembre, regulador de las actividades de transporte,
distribucion, comercializacion, suministro y procedimientos de
autorizacion de instalaciones de energia eléctrica. En ellas se lleg6 a la
conclusion de que por debajo de los umbrales de potencia fijados en el
articulo 45.1 de dicho Real Decreto, las empresas distribuidoras estaran
obligadas a la realizacion de las infraestructuras eléctricas necesarias
cuando dicho suministro se ubique en suelo urbano que tenga la

condicién de solar.

Es esta obligacién la que se impone en el acto impugnado y cuya

legalidad declara la sentencia recurrida... “.

En vista de los razonamientos precedentes procede declarar contrario al
Concierto Econémico el método de determinacion de los porcentajes de
volumen de operaciones propuestos por la Diputacién Foral de Bizkaia y
ENTIDAD1 y, en consecuencia declarar aplicables los consignados por
ENTIDAD1 en su declaracion del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio
2001.

Por tanto, la solucion de las cuestiones planteadas por los presentes conflictos
exige determinar si a los efectos del cémputo del porcentaje de volumen de
operaciones realizado en cada territorio el de la Comunidad Foral de Navarra
forma parte 0o no del territorio comun, puesto que de ello depende que el
volumen de operaciones realizado en este territorio alcance o no el 75 por 100
del total.

Concepto de "territorio comun" a efectos del coémputo de los porcentajes de

volumen de operaciones
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7. La cuestion relativa al concepto de "territorio comun" utilizado en los articulos
14.Uno y 19.Uno del Concierto Econdmico, de la que depende la solucion de
los presentes conflictos acumulados, se planteé como tema fundamental de
debate en el primero de ellos, el 8/2008. En el conflicto 13/2010 la Diputacién
Foral de Bizkaia y ENTIDADL1 se remiten a sus respectivas alegaciones en el
conflicto anterior. Es de tener en cuenta que el escrito de alegaciones de la
AEAT en el conflicto 8/2008 es de fecha 12 de febrero de 2009, por lo que no
pudo hacer referencia a la importante sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009, dictada en el
recurso 365/2008, interpuesto por la Comunidad Foral de Navarra contra
determinadas resoluciones de la Junta Arbitral del Convenio Econémico entre
el Estado y dicha Comunidad Foral. La AEAT tuvo ocasion de hacer referencia
a esta sentencia en su escrito de alegaciones en el expediente 13/2010, de
fecha 29 de noviembre de 2011. Por el contrario, ENTIDAD1 si tuvo
oportunidad de referirse a la citada sentencia en sus alegaciones en el
expediente 8/2008, fechadas el 14 de marzo de 2013, de las que expone un
resumen en las formuladas en el conflicto 13/2010, a pesar de ser éstas de

fecha anterior (7 de junio de 2012).

En su escrito de alegaciones en el conflicto 8/2008, la AEAT plantea tres

posibles interpretaciones del articulo 14.Uno del Concierto:

12, Las operaciones realizadas en Navarra se entienden realizadas en

territorio comun,

22, Las operaciones realizadas en Navarra no se computan,

32, Las operaciones realizadas en el territorio de la Administracion del
Estado deben compararse con las realizadas en territorio vasco mas las

realizadas en Navarra.

1) En apoyo de la primera interpretacion, que es la que propugna la AEAT,

aduce ésta las siguientes resoluciones e informe:
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- Acuerdo de 7 de abril de 1995 de la antigua Comision Coordinadora
prevista en el articulo 40 del Concierto Econémico aprobado por Ley
12/1981,

- Resoluciones de la Junta Arbitral del Convenio Economico entre el
Estado y la Comunidad Foral de Navarra dictadas en los conflictos
16/2007 y 17/2007. Estas resoluciones fueron objeto del recurso resuelto
por la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009, antes

citada, que lo desestimé.

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

de competencia.

- Informe de fecha 23 de febrero de 2004 de la Subdireccién General de
Ordenacién Legal y Asistencia Juridica del Departamento de Inspeccion

Financiera y Tributaria de la AEAT.

2) La segunda de las interpretaciones planteadas por la AEAT, que, afirma, "es
la que parece sostener la Diputacion Foral de Vizcaya, al haber planteado el
conflicto (si bien no lo ha argumentado en ningun escrito a salvo de la
consulta...)", se apoya en la contestacion de la Hacienda Foral de Bizkaia de
fecha 23 de mayo de 2003 a una consulta formulada por ENTIDAD1. Esta
contestacion fue impugnada en via contencioso-administrativa ante el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, que en su sentencia de 31 de enero de
2006 estimé el recurso. La Sala Tercera del Tribunal Supremo, en su sentencia
de 21 de febrero de 2011 desestimo el recurso de casacién (num. 2400/2006)
interpuesto por ENTIDADL1 y la Diputacion Foral de Bizkaia, confirmando la
incompetencia de la Diputacion para contestar a la consulta declarada por el
Tribunal de instancia, por entender que era competente para ello la Comisiéon

de Coordinacion y Evaluacién Normativa prevista en el Concierto.
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Partiendo de los porcentajes de distribucion territorial del volumen de
operaciones declarados por ENTIDAD1 en el ejercicio 2001 y excluyendo el

correspondiente a Navarra resulta un volumen total de operaciones del 96,32%:

- Territorio comun 73,14
- Bizkaia 15,99
- Gipuzkoa 5,19
- Alava 2,00
- Total Pais Vasco 23,18

Total 96,32

Afirma la AEAT que habria que realizar unos nuevos calculos comparando en
base 100 las operaciones realizadas en el territorio de la Administracion del

Estado y en el territorio vasco, de los que resultarian los siguientes porcentajes:

- Territorio de la Adm. del Estado 75,93
- Total Pais Vasco 24,07

De acuerdo con estos calculos se realizaria en el territorio de la Administracion

del Estado mas del 75 por 100 del volumen total de operaciones.

3) En cuanto a la tercera interpretacion, la AEAT considera que carece de

fundamento legal y no esta amparada por el Concierto.

En sus alegaciones de 29 de noviembre de 2011 (Fundamento de Derecho
Tercero), la AEAT invoca de nuevo, en primer lugar, el acuerdo adoptado el 7
de abril de 1995 por la Comisién Coordinadora del Pais Vasco, que considera
la "interpretacién oficial" del concepto de territorio comun consensuada entre la
Administracion del Estado y la Comunidad Autonoma del Pais Vasco en el
seno de dicho érgano de composicidon paritaria. Invoca después la AEAT la

sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009, antes citada.
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8. La sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009 fue dictada en el
recurso contencioso niumero 365/2008 interpuesto contra las resoluciones de la
Junta Arbitral del Convenio Econdmico nimeros 16/2007 y 17/2007, las dos de
4 de abril de 2008. Mediante dichas resoluciones la Junta Arbitral del Convenio
resolvio la discrepancia existente en el seno de la Comision Coordinadora entre
los representantes de ambas Administraciones respecto a la contestacion a
sendas consultas formuladas acerca del concepto de "territorio comun" a
efectos de la aplicaciéon del articulo 18.2 del Convenio Econdmico. Este
precepto dispone lo siguiente con relacion al Impuesto sobre Sociedades:

"Los sujetos pasivos que tributen conjuntamente a ambas
Administraciones aplicaran la normativa correspondiente a la
Administracion de su domicilio fiscal. No obstante, los sujetos pasivos
gue teniendo su domicilio fiscal en Navarra hubieran realizado en el
ejercicio anterior en territorio de régimen comun el 75 por ciento 0 mas
de sus operaciones totales, de acuerdo con los puntos de conexion que
se establecen en los articulos 19, 20 y 21 siguientes, quedaran

sometidos a la normativa del Estado".

La Junta Arbitral del Convenio acordd en ambas resoluciones resolver la
consulta "en el sentido de que el concepto de ‘'territorio de régimen comun' del
articulo 18.2 del Convenio Econdmico entre el Estado y la Comunidad Foral de
Navarra debe considerarse integrado por todo el territorio espafiol que sea

distinto del territorio de la Comunidad Foral de Navarra".

El recurso contra las citadas resoluciones de la Junta Arbitral del Convenio que
dio lugar a la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009 fue
interpuesto por la Comunidad Foral de Navarra, si bien fue parte del proceso a
peticion propia ENTIDAD2. La doctrina de la citada sentencia esta contenida en

su Fundamento de Derecho Tercero, que se transcribe a continuacion:

"El objeto de nuestra interpretacion es el alcance de la expresion

«territorio de régimen comun» en el Convenio Econdmico entre el
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Estado y la Comunidad Foral de Navarra, en su version de la Ley 25/03,
de 15 de julio.

La primera nota que ha de resaltarse es que en dicho Convenio son dos
las administraciones territoriales que concurren. De una parte, la
Comunidad Foral de Navarra, cuyo territorio esta perfectamente
delimitado a estos efectos, de otro lado, la Administracion del Estado,
cuyo territorio no estd menos perfectamente delimitado, el resto del
territorio espafiol que no es la Comunidad Foral de Navarra.

La segunda conclusién que de todo esto se deriva es la de la absoluta
imposibilidad de considerar la existencia de un tercer territorio, distinto al
de las administraciones intervinientes, pues si asi fuera su ausencia en
el Convenio crearia serias dudas sobre la validez del mismo, lo que

claramente no desean ninguno de los litigantes.

La tercera nota es la de que es indiferente la diversidad del territorio que
integra el denominado «territorio de régimen comun» de la
Administracion del Estado, pues lo relevante y determinante es que todo
él configura el territorio de la Administracion del Estado en el Convenio.
Por eso, el meritorio esfuerzo desplegado por la representacion de
ENTIDAD2 a fin de acreditar que en la Constitucion Espafiola, Estatutos
de Autonomia y Leyes Especiales se distingue entre «territorio de
régimen comun» y «territorio foral» es baldio. Aunque tal interpretacion
sea correcta, lo relevante, lo decisivo, lo crucial, lo determinante del
litigio que ahora decidimos no es la concepcion de lo que sea «territorio
de régimen comun en el ordenamiento espafiol» sino lo que en la Ley
del Convenio Especial del Estado con Navarra, que interpretamos, se
considera como tal y que no es otra cosa que todo el territorio espafiol

que no es Navarra.
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Entender las cosas de otra manera es imposible sin la concurrencia de
esa otra administracion territorial que se invoca, lo que implicaria, como

hemos dicho, replantear todo el sistema que se examina".

9. En opinién de la AEAT, "el tenor literal de la Sentencia resulta tan
meridianamente claro, que no requiere de interpretacion alguna, resultando
perfectamente trasladables las conclusiones que establece el Tribunal
Supremo al supuesto el que se contraen las presentes alegaciones: con
relacion al Concierto Econdmico con el Pais Vasco, son igualmente dos las
administraciones territoriales que concurren, con territorios perfectamente
delimitados a los efectos del Convenio, y, dado que no existe posibilidad alguna
de considerar la existencia de un tercer territorio ajeno a los dos considerados,

resulta evidente que desde el punto de vista del Concierto Econdmico, sera

territorio comun el resto del territorio espafol que no forme parte de los

Territorios Historicos del Pais Vasco". (Subrayado del original).

10. En su escrito de alegaciones en el conflicto 8/2008, de 14 de marzo de
2013, ENTIDAD1 argumenta en contra de la fuerza de conviccién de las
resoluciones e informes aducidos por la AEAT en su primer escrito de 12 de
febrero de 2009. En unos casos, como el del acuerdo de la Comision
Coordinadora del Concierto de 7 de abril de 1995 y el informe del
Departamento de Inspecciéon Financiera y Tributaria de la AEAT de 23 de
febrero de 2004, para rechazar su caracter vinculante; en otros, como el de la
resolucion del TEAC de 23 de octubre de 2008, anulada, como sabemos, por la
sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2011, para rebatir su

posicion favorable a la tesis de la AEAT.

ENTIDAD1 somete también a critica la sentencia del Tribunal Supremo de 26
de mayo de 2009, de la que transcribe el Fundamento de Derecho Tercero,
mas arriba reproducido, y arguye que "en apoyo de estas afirmaciones, la
propia Sentencia cita el Acuerdo de 7 de abril de 1995 de la Comision
Coordinadora anteriormente analizado, y entiende que su contenido facilitan

tales conclusiones”. Afhade el citado escrito que las afirmaciones contenidas en
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el Fundamento de Derecho transcrito "ni conforman por si solas un criterio de
aplicacion general que pueda ser directamente tomado en consideracion en

nuestro supuesto de hecho, ni resultan conformes a Derecho".

Prosigue el escrito de ENTIDAD1 de la siguiente manera:

"La conclusién basica defendida por la Sentencia transcrita, esto es, 'la
absoluta imposibilidad de considerar la existencia de un tercer territorio,
distinto al de las administraciones intervinientes", supone, a criterio de
esta parte, una pretericion de los principios basicos sobre los que se
asienta la autonomia financiera y tributaria constitucionalmente
reconocida del Pais Vasco, puesto que, por el mismo motivo expuesto
en la Sentencia, es decir, la no concurrencia de la autoridad tributaria del
Pais Vasco, lo fijado en el Convenio Econdémico entre el Estado y la
Comunidad Foral Navarra unicamente sera aplicable a los territorios
sobre los que las Administraciones intervinientes tienen plenas

competencias tributarias".

Mas adelante afiade lo que sigue:

“La no concurrencia de la Administracion tributaria vasca en el Convenio
Econdmico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra es, a sensu
contrario de lo afirmado por la Sentencia del Tribunal Supremo de
continua referencia, reflejo de la imposibilidad de extender los efectos
juridicos de dicho Convenio a los territorios histéricos vascos, Unica
interpretacion que garantiza el respeto al status que la Constitucion, a
través de su disposicion adicional primera y del propio Concierto

Econdmico, otorga a dichos territorios historicos.

[.]

Por tanto, la primera de las conclusiones expuestas por la Sala respecto

de qué debe entenderse comprendido dentro de la expresion "territorio
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comun" en el marco del Convenio Econémico choca frontalmente con los
argumentos en los que la propia Sentencia pretende hacer descansar tal
interpretacion. La bilateralidad, defendida por la Sala, que rige la relacion
entre las Administraciones territoriales participes en el Convenio
Econdémico de la Comunidad Foral de Navarra, impide, en idénticos
términos que los recogidos en la citada Sentencia, que la Administracion
del Estado pueda extender su fuerza vinculante respecto de territorios,
como los del Pais Vasco, cuyas potestades y competencias tributarias
son concertadas. La inclusién del territorio foral vasco como parte del
concepto de "territorio comun" al que hace referencia el Convenio
Econdémico resulta, por tanto, imposible sin la participaciéon de la
Administracion tributaria competente para dichos territorios, esto es, la
foral. Por ello, a nuestro juicio, la interpretacién que postula la Sentencia
de continua referencia, amén de ser contradictoria en sus propios
términos, resulta contraria a Derecho y, como a continuacion
analizaremos, ajena al concepto de territorio comun consagrado en el
resto de nuestro ordenamiento juridico, del cual el Convenio Econémico

forma parte".

Propugna ENTIDAD1 una "interpretacion finalista, sistematica e integradora del
ordenamiento juridico”, para la que busca apoyo en el articulo 12.2 de la Ley
General Tributaria, 58/2003, de 17 de diciembre, a tenor del cual "en tanto no
se definan por la normativa tributaria los términos empleados en las normas se
entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segun proceda",
sentido que habra que atribuir al término "territorio comun", puesto que no lo
definen ni el Concierto ni el Convenio. Siguiendo este método, el escrito pasa

revista a las siguientes disposiciones:

- Disposicién Adicional Primera de la Constitucién Espariola,

- Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion vy
Amejoramiento del Régimen Foral,

- Ley Orgéanica 3/1979, de 18 de diciembre, del Estatuto de Autonomia
para el Pais Vasco,
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- Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las
Comunidades Autonomas,

- Leyes 21/2001, de 27 de diciembre, y 22/2009, de 18 de diciembre, de
financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen comun y
Ciudades con Estatuto de Autonomia,

- Leyes del Estado que regulan los impuestos cedidos y normativa foral
gue regula los impuestos concertados,

- Ley 12/2002, de 23 de mayo, que aprueba el Concierto Econémico.

Con relacién al Concierto Economico, afirma ENTIDAD1 que se aprecia en
numerosos preceptos la contraposicion entre territorio foral y territorio comun.
"Asi se constata en innumerables preceptos de la citada Ley [12/2002], como,
por ejemplo, en los articulos 6, 7, 8, 9, 10, 11 y en las disposiciones transitorias
cuarta y sexta y en la disposicion final Gnica". Y afiade que "de estos preceptos
se deriva que el territorio comun se identifica con el ambito de aplicacion de la
normativa tributaria general del Estado. Lo mismo cabe afirmar con respecto a
todas las normas que regulan la exaccién, gestion e inspeccion de los distintos
impuestos”, y por lo que se refiere al Impuesto sobre Sociedades, cita los
articulos 15, 18 y 19.

De este recorrido extrae ENTIDAD1 la conclusion de que "conforme al sentido
juridico emanado del ordenamiento juridico espafiol observado en su plenitud,
integrado por [las disposiciones citadas], forma el territorio comun todo el
territorio espafol con excepcién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y
de la Comunidad Foral de Navarra, que constituyen territorios de régimen foral.
En muy contadas palabras y por lo que atafie al supuesto controvertido,
Navarra no es territorio comun sino territorio foral con todos los efectos

juridicos que de ello proceda predicar”.

El sentido usual de la expresion "territorio comun" confirma, a juicio de
ENTIDAD1, la anterior conclusion. "Mas alld de complejas construcciones
juridicas conforme a las cuales defender una interpretacion expansiva del
alcance del concepto de 'territorio comun' a los territorios forales, desde un
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punto de vista semantico, los adjetivos 'comun' y ‘foral' delimitan el alcance del
concepto de 'territorio’ como aquél que bien estd sometido a Derecho comun,
bien estd sometido a Derecho foral. Defender que territorios sometidos a
Derecho foral pueden quedar incluidos dentro de la expresion de 'territorio

comun” resulta muy dificil de sostener".

Afirma, finalmente, ENTIDAD1 que "la deficiencia fundamental de la que
adolece la interpretacién defendida de adverso radica en una bilateralidad Pais
Vasco-Estado mal entendida predicada del Concierto Econémico. Por este
camino la AEAT se constrifie a dicha bilateralidad con olvido del ordenamiento
juridico espafiol en su plenitud, del que, a no dudarlo, el foral vasco forma

parte, al igual que el foral navarro”.

11. Es evidente que no le es posible a esta Junta Arbitral entrar a discutir los
argumentos aducidos por ENTIDAD1 para demostrar que la sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009 es, como sostiene, contraria a
Derecho, ni, por tanto, tomar postura ante ellos. Semejante cosa supondria
arrogarse de manera inconcebible una potestad que seria absurdo siquiera
imaginar. Por tanto, ante la citada sentencia a la Junta Arbitral le cabe
anicamente comprobar si el criterio del Tribunal es aplicable al asunto sometido

a su decision y, acatandolo, resolver de acuerdo con éste.

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

del territorio comun.

Sin embargo, el respeto a la decision del Tribunal Supremo no impide a la
Junta Arbitral exponer algunas consideraciones acerca de los argumentos
aducidos por ENTIDAD1. Estas consideraciones se refieren, en primer lugar, a
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la conclusion que ENTIDAD1 pretende extraer de su examen de las
disposiciones legales de diverso rango que se refieren a los regimenes
tributarios de régimen foral y coman. Todas ellas distinguen, como es obvio,
entre ambos regimenes y los correspondientes territorios y, por supuesto,
atribuyen caracter foral a los Territorios Historicos vascos y al de la Comunidad
Foral de Navarra. Pero esta trivial constatacion, para la cual no era necesario el
prolijo recorrido por el ordenamiento juridico que ENTIDADL1 lleva a cabo, no
basta para dar respuesta al problema que plantea la referencia al territorio
comun en los preceptos que, como los del Concierto que entran en juego en los
presentes conflictos, contraponen dicho concepto al territorio de régimen foral
desde la perspectiva de uno de los territorios forales. Como dice el Tribunal
Supremo en el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia de 26 de
mayo de 2009 transcrito en el anterior apartado 8, lo decisivo para resolver la
cuestion que nos ocupa no es la concepcién de lo que sea "territorio de
régimen comun” en el ordenamiento espafiol sino el significado que tiene la
expresion "territorio comun" en los preceptos aplicables a la cuestidon
planteada. Para resolver este problema hay que acudir a otra clase de

consideraciones, fundamentalmente a la finalidad de los preceptos en cuestion.

Los preceptos del Concierto Econdmico que cita ENTIDAD1 no ofrecen
sustento suficiente a la conclusion pretendida por la entidad. En algunos de
ellos, como los articulos 8, 9 y 10 la expresion "territorio comdn™ no incluye
ciertamente al de Navarra, pero, como hemos sefialado, ello no basta para
demostrar que este sea el significado inequivoco de dicha expresion en todo el
Concierto Econdmico; desde luego no lo es en el articulo 19, que también
invoca la entidad, controvertido en los presentes conflictos. Otros de los
preceptos del Concierto Econémico citados por ENTIDADL ni siquiera utilizan
la expresion "territorio comun" (asi los arts. 6, 7, 11, 15y 18 y las Disposiciones
Transitorias Cuarta y Sexta y Final), por lo que mal pueden servir de base para

una interpretacion de este término.

Deber de la AEAT de paralizar las actuaciones
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12. Como expusimos en los antecedentes de hecho, la cuestion de la nulidad
de las actuaciones llevadas a cabo por la AEAT por infraccién del deber de
paralizar tales actuaciones cuando se plantee un conflicto ante la Junta Arbitral
que impone el articulo 66.2 del Concierto Econdmico, ha estado planteada
desde el origen de los presentes conflictos. Ese deber ha sido invocado por la
Diputacion Foral de Bizkaia en todos sus requerimientos de inhibicién dirigidos
a la AEAT y escritos de planteamiento de los conflictos. Su alegacion frente a
las primeras actuaciones de comprobacion parcial del grupo N/NN fue
desestimada finalmente por la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de
2008, como ya quedd indicado en los antecedentes, al no estar constituida la
Junta Arbitral.

La misma cuestion se plantea ahora respecto de las actas de inspeccion ANN-
NNNNNNNN, ejercicio 2001, de 6 de mayo de 2008, y ANN-NNNNNNNN,
ejercicio 2002, de 26 de junio de 2008, y los correspondientes actos de
liquidacion de 6 de septiembre y 4 de noviembre de 2008 respectivamente.
Paradojicamente la que primero suscita la cuestion, que no habia sido
planteada por la Diputacion Foral de Bizkaia, es la AEAT en su escrito de
alegaciones en el conflicto 8/2008 de 12 de febrero de 2009, y la constituye en
objeto del conflicto 13/2010, como cuestidon pendiente del anterior, en el escrito

de alegaciones en este ultimo de 29 de noviembre de 2011.

La tesis de la AEAT es que el deber de paralizacion de las actuaciones estuvo
vigente en el periodo comprendido entre el 28 de abril de 2008, fecha en que le
fue notificado el planteamiento del conflicto 8/2008, y el 21 de mayo de 2008,
en que le fue notificado el acuerdo de la Junta Arbitral de 12 de mayo de 2008,
inadmitiendo a trdmite dicho conflicto, que, a juicio de la AEAT, puso fin a la
vigencia de dicho deber. En opinién de la Agencia Tributaria el delimitado por
ambas fechas fue el "Unico periodo en el que coincidieron en el tiempo las
actuaciones inspectoras de la AEAT y la existencia, real y efectiva, de un

conflicto de competencias planteado ante la Junta Arbitral del Concierto”.

Anade la AEAT que
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"si bien es cierto que el conflicto de competencias seguia existiendo, en
el momento en que finaliza el procedimiento de comprobacién e
investigacion y se dicta acuerdo de liquidacion por parte de los 6rganos
de inspeccion de la AEAT, el conflicto de competencias estaba siendo
tramitado ante el Tribunal Supremo y es éste precisamente el motivo por

el cual la Junta Arbitral acuerda su inadmision.

Las previsiones del Concierto y el RJACE relativas a la obligacion de
paralizacion de las actuaciones por parte de las Administraciones
afectadas por un conflicto de competencias, solamente resultan de
aplicacion en el supuesto en el que el conflicto de competencias esté
residenciado en sede de la Junta Arbitral prevista en el Concierto. Si el
conflicto se encuentra planteado en cualquier otra instancia judicial o
administrativa, no procede la aplicacion de los citados articulos vy, por
tanto, no procede la paralizacion de actuaciones, tal como recoge

numerosa jurisprudencia”.

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

En su pedimento la AEAT solicita de esta Junta Arbitral que acuerde en este
punto "que no resulta procedente la ampliacion de los periodos de paralizacion
de las actuaciones inspectoras adoptados por la AEAT por la existencia ante
esa Junta Arbitral del conflicto n° 8/2008".

La Diputacion Foral de Bizkaia y ENTIDAD1 niegan, por el contrario, que el
deber de paralizacién de las actuaciones estuviese limitado, como sostiene la
AEAT, al periodo comprendido entre el planteamiento del conflicto 8/2008 y su
inadmision por la Junta Arbitral. La Diputacibn argumenta en su escrito de
alegaciones en el conflicto 13/2010, de fecha 23 de mayo de 2012, que la Junta

Arbitral, por medio de su acuerdo de 10 de noviembre de 2008, por el que
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revoco el de inadmision de 12 de mayo de 2008, admitié a tramite el conflicto
originariamente planteado y no un conflicto nuevo. De ello deduce la Diputacion
Foral de Bizkaia que se debe tomar como fecha de planteamiento del conflicto
al menos la del 14 de marzo de 2008, "fecha de presentacion oficial ante la
Junta Arbitral”. En apoyo de esta tesis aduce la Diputacion la sentencia de la

Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2011, que afirma lo siguiente:

“La revocacion por parte de la Junta Arbitral de su anterior resolucion de
12 de mayo de 2008, no supone el planteamiento de un nuevo conflicto
de competencias, sino la admision del conflicto ya planteado el 14 de
marzo de 2008, por lo que los efectos de la paralizacién de actuaciones
previstos en el articulo 66.Dos de la Ley del Concierto Econémico y en el
articulo 15.1 del Reglamento de la Junta Arbitral, adquieren plena
vigencia desde el 14 de marzo de 2008. En este sentido, recordar que la
resolucion de la Junta Arbitral de 10 de noviembre de 2008 habla de '...
admitir a tramite el planteamiento del mencionado conflicto’, esto es, del

conflicto planteado en su dia, no de un conflicto nuevo".

En conclusion, la Diputacion Foral de Bizkaia sostiene que "la AEAT ha
incumplido el deber establecido en el art. 66 del Concierto Econémico, al
menos desde el 14 de marzo de 2008 con las consecuencias que de dicho

incumplimiento pudieran derivarse".

En su escrito de alegaciones en el expediente 13/2010, de fecha 7 de junio de
2012, ENTIDADL1 transcribe extensamente los Fundamentos de Derecho de la
sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2011, de los que se
deduce, a su juicio, que a los efectos del articulo 66.2 del Concierto Econémico
el conflicto se sustancia desde el 14 de marzo de 2008 de manera
ininterrumpida, por lo que "debe reputarse como no producida el acta de
inspeccidn (acta numero ANN-NNNNNNNN) en relacion con el IS del ejercicio
2002 de ENTIDADLI incoada el 26 de junio de 2008". En consecuencia, pide a
la Junta Arbitral que declare "el incumplimiento por parte de la AEAT de su

deber de paralizacion de actuaciones respecto del procedimiento inspector que
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concluye con el acta unica de disconformidad al grupo fiscal N/NN, de fecha 26
de junio de 2008, en el que ENTIDAD2 aparece como sociedad dominante, en
relacion con el Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2002 (acta numero

ANN-NNNNNNNN), acta que debe reputarse como no producida”.

13. Lo que la Diputacién Foral de Bizkaia y ENTIDADL1 piden a esta Junta
Arbitral es que declare que la AEAT incumplio el deber de paralizacion de las
actuaciones inspectoras derivado de la pendencia de un conflicto ante este
organo. Pero es claro que la pretensién de ambas partes va mas alla de esta
declaracion abstracta y apunta a la impugnacién de la validez de las
actuaciones en cuestion, es decir, en definitiva, las actas relativas al Impuesto
sobre Sociedades del grupo N/NN del ejercicio 2002 y los actos de liquidacion
derivados de ellas. Esta es también la pretension a la que preventiva e
implicitamente se opone la AEAT. En efecto, la Diputacion Foral de Bizkaia
alude a "las consecuencias que pudieran derivarse” del incumplimiento y
ENTIDAD1 expresamente afirma que esa acta "debe reputarse como no
producida”. No piden, sin embargo, directamente a la Junta Arbitral que declare
la nulidad de tales actos porque son plenamente conscientes de la falta de
competencia de este érgano para pronunciarse acerca de ella, pues es obvio

que es otra la via adecuada para impugnar su validez.

Ahora bien, la resolucién que se pide a la Junta Arbitral de que declare
abstractamente que la AEAT incumplid su deber de paralizar las actuaciones
entrafia implicitamente un pronunciamiento sobre la validez de las que
ocasionaron tal incumplimiento. En efecto, declarada la infraccion del
mencionado deber la consecuencia ineludible es la nulidad de los actos
infractores. En este sentido, la Sala de lo Contencioso de la Audiencia
Nacional, en la sentencia de 23 de marzo de 2011 de repetida cita declar6 la
nulidad de la resolucion del TEAC de 23 de octubre de 2008 precisamente por
infraccion del articulo 66.2 del Concierto Economico, desestimando, como
sefalan la Diputacién Foral de Bizkaia y ENTIDAD1, argumentos de contrario
de la Administracion del Estado similares a los ahora esgrimidos por la AEAT.

En consecuencia, es forzoso concluir que la Junta Arbitral carece de
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competencia para emitir una declaracion en términos abstractos acerca del

cumplimiento o no por la AEAT del deber de paralizacion de las actuaciones.

Confirma la incompetencia sefialada la consideracion de que una declaracion
de esa naturaleza, que predeterminaria en el plano de la pura légica la decision
de los 6rganos competentes para resolver en via de recurso acerca de la
validez de los actos de la AEAT no podria en modo alguno prejuzgar en el
plano juridico esta decision. En otros términos, el hipotético acuerdo de la Junta
Arbitral careceria absolutamente de eficacia juridica en este aspecto.

Cabe afadir que el deber de paralizar las actuaciones impuesto por el articulo
66.2 del Concierto Econdmico nace para las Administraciones afectadas por
obra de la ley, en virtud de la incoacidén del procedimiento de conflicto, y no
corresponde a la Junta Arbitral controlar su cumplimiento ni, por tanto, resolver
sobre éste. La Junta Arbitral ya tuvo ocasion de pronunciarse en este sentido
en la contestacion a una peticion formulada por ENTIDADL1 el 18 de febrero de
2008, en el marco del conflicto 8/2008, para que la Junta requiriese a la AEAT
el cumplimiento del deber de paralizacion de las actuaciones. En dicha
contestacion, de fecha 12 de mayo de 2008, el Presidente de la Junta Arbitral
sefalo la falta de competencia de ésta para formular el requerimiento que se le
solicitaba, indicando que "ni [el articulo 66.2 del Concierto Econémico] ni el
articulo 15.1 del Reglamento de la Junta Arbitral del Concierto, aprobado por
Real Decreto 1760/2007, de 28 de diciembre, que contiene una norma
semejante, atribuyen a la Junta Arbitral la facultad de velar por el cumplimiento
de ese mandato, cuya infraccién, en su caso, produciria consecuencias ajenas

al ambito de competencias de este 6rgano arbitral”.

En su virtud, la Junta Arbitral

ACUERDA

Declarar:
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1°) Que ENTIDAD1 (NIF: (LETRA) NNNNNNNN) estaba sometida a la

normativa estatal en relacion con el Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2002.

2°) Que la competencia para la inspeccién de dicha entidad en relacién con el

mencionado Impuesto Yy ejercicio correspondia a la Administracién del Estado.
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