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REGIMENES FORALES FISCALES. IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO.
Administracién competente para la devolucion del IVA soportado a entidad extranjera,
no establecida a efectos del IVA. Examen de las reglas de localizacion y sus
excepciones. Punto de conexion. Es el volumen de operaciones en cada uno de los
territorios el que determina la tributaciéon proporcional a una u ofra Hacienda. Se
confirma la resolucién impugnada por considerarse ajustada a derecho la decisién de la
Junta Arbitral que entendi¢ realizadas en Territorio Historico de Alava las entregas de
bienes empaquetados y etiquetados en Vitoria y, por ello, que la Administracion foral

era la competente para devolver el IVA devengado en tales operaciones.

El Tribunal Supremo desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la Diputacion Foral de Alava, contra la resolucion dictada por la Junta Arbitral del
Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en el conflicto
planteado por la contribuyente frente a la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria y la Diputacion Foral de Alava, declarando ajustada a derecho la expresada

resolucion relativa a IVA soportado por empresa no establecida en Espafia.
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D. Francisco Jose Navarro Sanchis
D. Jesus Cudero Blas
En Madrid, a 16 de abril de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso-administrativo ndm. 181/2017 interpuesto por la
procuradora de los tribunales dofia Ana Belén del Olmo, en nombre y representacion de la
DIPUTACION FORAL DE ALAVA , contra la resoluciéon nim. R27/2016, de 28 de diciembre
(Referencia 207083/2016), dictada por la Junta Arbitral del Concierto Econémico con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco en el conflicto planteado por Energizer Trading Limited frente a la

Agencia Estatal de la Administracion Tributaria y la Diputacién Foral de Alava.

Han sido partes demandadas la AGENCIA ESTATAL DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA,
representada y defendida por el abogado del Estado, y ENERGIZER TRADING LIMITED,

representada por la procuradora de los tribunales dofia Maria Cruz Reig Gastdn.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jesus Cudero Blas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Objeto del presente recurso contencioso-administrativo.

ENERGIZER TRADING LIMITED plante6 ante la Junta Arbitral del Concierto Econdmico con la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco un conflicto frente a la Agencia Tributaria y frente a la
Diputacion Foral de Alava cuya finalidad era "obtener un pronunciamiento sobre los puntos de
conexion aplicables a las operaciones que realiza y, en consecuencia, determine qué érgano es el
competente para efectuar las correspondientes devoluciones de IVA solicitadas y, en su caso, qué
proporcion resulta aplicable a cada Administracion y, a su vez, qué 6rgano es competente para

llevar a cabo cualquier actuacion de inspeccidn, comprobacién e investigacion”.

Tal conflicto se suscitd porque las dos Administraciones se declaran incompetentes para resolver
sobre la devolucién del IVA solicitada por ENERGIZER TRADING LIMITED relativa a los periodos
2001, 2012 y 2013.

Tras admitirse el conflicto y una vez cumplidos los tramites de procedimiento legalmente previstos,

mediante resolucion de 28 de diciembre de 2016 la Junta Arbitral declaré que:

"Se entenderan realizadas en territorio foral las entregas de las pilas (ya empaquetadas y
etiquetadas) realizadas desde Vitoria-Gasteiz y realizadas en territorio comun las realizadas desde
Fuenlabrada (Madrid).
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Ambas administraciones, la foral y la estatal, son competentes para efectuar la devolucion en la

proporcion que resulte de la aplicacion de lo que se acaba de decir, con respecto a la exaccion.

La inspeccion de los sujetos pasivos que deban tributar en proporcion al volumen de sus
operaciones realizadas en territorio comun y vasco, como es el caso, correspondera a los érganos
del Estado, dado que el domicilio fiscal de ENERGIZER TRADING LIMITED esta en territorio
comun, puesto que es una entidad que opera en el Territorio de Aplicacion del IVA sin

establecimiento permanente, y, por tanto, el domicilio fiscal seré el de su representante ".
SEGUNDO. El recurso interpuesto por la Diputacion Foral de Alava.

Frente al mencionado acuerdo de la Junta Arbitral ha deducido la Diputacién Foral de Alava recurso

jurisdiccional ante esta Sala mediante escrito de 13 de marzo de 2017.

Admitido a tramite el mismo y recibido el expediente administrativo, se formalizé demanda mediante
escrito de 24 de mayo de 2017, en la que se suplicé sentencia estimatoria del recurso con condena
en costas en la que se anule la resolucion administrativa impugnada, por su falta de conformidad a
derecho, y se declare: "1° Que la Administracién competente para la exaccién e inspeccién del IVA
de ETL -entidad no residente y no establecida- es la Administracion del Estado; 2° Con caracter
subsidiario, que las entregas de bienes empaquetados y/o etiquetados en THA se entienden

realizadas en Territorio Comun".

TERCERO. Contestacion a la demanda de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria

y de Energizer Trading Limited .

El abogado del Estado, en la representacién que legalmente ostenta de la AEAT, se opuso a la
demanda mediante escrito de 29 de junio de 2017 en el que solicitaba sentencia que "resuelva
declarando la falta de competencia de la Junta Arbitral o, subsidiariamente, desestime el recurso

por adecuarse al ordenamiento juridico el acto impugnado”.

Y la representacion procesal de ENERGIZER TRADING LIMITED evacué el tramite, mediante
escrito de 4 de septiembre de 2017 en el que suplicaba sentencia "confirmando la resolucion de la
Junta Arbitral objeto de este litigio" y, ademas, que "ordene a la Administracién del Estado que
devuelva las cantidades solicitadas, previas las comprobaciones oportunas, junto con los intereses

de demora devengados desde el momento en que tales cantidades debieron devolverse".

CUARTO. Senalamiento para la deliberacion, votacion y fallo del presente recurso

contencioso-administrativo .

Rechazado el recibimiento a prueba del proceso y evacuado por las partes el tramite de

conclusiones, mediante providencia de 30 de enero de 2018 se sefiald para la votacion y fallo del
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presente recurso la audiencia del dia 3 de abril de 2018, fecha en la que, efectivamente, se delibero

y voto el asunto con el resultado que ahora se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Objeto del presente recurso y necesaria delimitacion de las pretensiones cuyo

analisis resulta admisible.

El objeto de esta sentencia consiste en determinar si la resolucion dictada por la Junta Arbitral del
Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 28 de diciembre de 2016 es o
no conforme a derecho, en el bien entendido que -a través de dicha resolucién- se sustancia el
conflicto suscitado por ENERGIZER TRADING LIMIITED frente a la Agencia Tributaria y frente a la
Diputacion Foral de Alava cuya finalidad era "obtener un pronunciamiento sobre los puntos de
conexion aplicables a las operaciones que realiza y, en consecuencia, determine qué érgano es el
competente para efectuar las correspondientes devoluciones de IVA solicitadas y, en su caso, qué
proporcion resulta aplicable a cada Administracion y, a su vez, qué 6rgano es competente para

llevar a cabo cualquier actuacion de inspeccidn, comprobacién e investigacion”.

La decisién adoptada por la Junta Arbitral en la mencionada resolucién declara efectuadas en
territorio foral las entregas de las pilas (ya empaquetadas y etiquetadas) realizadas desde Vitoria-
Gasteiz y efectuadas en territorio comun las realizadas desde Fuenlabrada (Madrid) con la
consecuencia de que ambas administraciones publicas, la foral y la estatal, son competentes para
efectuar la devolucién en la proporcién que resulte, aunque solo la segunda es competente para

inspeccionar al contribuyente.

El acto administrativo citado ha sido impugnado exclusivamente por la Diputacién Foral de Alava,
que considera (i) que el Concierto no contiene pronunciamiento alguno sobre los sujetos no
establecidos a efectos del impuesto sobre el valor afiadido y, subsidiariamente, (ii) que las entregas
intracomunitarias de los productos empaquetados y etiquetados en Alava por ENERGIZER no

deben entenderse realizadas en Territorio Historico de Alava.

Es esa pretension anulatoria, sustentada en esos dos motivos de nulidad, la tUnica que puede ser
abordada por la Sala en esta sentencia, afirmacién que resulta una obviedad, pero que viene al
caso recordar porque tanto el abogado del Estado como la representacion procesal de ENERGIZER
interesan, en sus respectivos escritos de contestacién a la demanda, sendas declaraciones que no

pueden ser analizadas y resueltas en el presente proceso. En efecto:
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1. Dice el representante procesal de la AEAT -que se aquietd con la decision de la Junta Arbitral al
no impugnarla- que el citado érgano no es competente para resolver el conflicto y que tal
incompetencia debera ser declarada por la Sala en este procedimiento en la medida en que el
asunto controvertido no versa sobre un punto de conexion, ni sobre la interpretacion y aplicacion del

Concierto Econdmico, ni sobre el domicilio de los contribuyentes.

2. Y ENERGIZER solicita en su escrito de contestacién a la demanda que se ordene a la
Administracion del Estado (o a la foral) devolver las cantidades solicitadas con los intereses
correspondientes debido a la manifiesta inaccion de ambas Administraciones y la vulneracién -por

esa tardanza- del principio de neutralidad del impuesto sobre el valor afiadido.

En relacién con la pretension anulatoria ejercitada por el abogado del Estado en su escrito de
contestacién -pues tiene esa naturaleza la peticién dirigida a la Sala para que declare la
incompetencia de la Junta Arbitral para adoptar la resolucion recurrida-, conviene recordar la
reiterada doctrina de esta Sala (por todas, sentencia de 26 de mayo de 2015, dictada en el recurso
num. 328/2014 ) a tenor de la cual la formulacién de pretensiones anulatorias (respecto del acto
recurrido) por los demandados constituye un supuesto de desviacidn procesal pues a tales partes -
dada la posicion que ostentan en el proceso- no puede reconocérsele otra actividad procesal que
"la enderezada a defender la legalidad de los actos impugnados en el proceso", lo que impide
reconocerles capacidad para interesar la nulidad de una actividad administrativa con la que se ha

aquietado, consintiéndola, al no dirigir contra la misma el recurso correspondiente.

Y respecto de la solicitud formulada por ENERGIZER en otrosi de su escrito de contestacion,
tampoco cabe en este proceso adoptar decisidon alguna sobre la devolucién de las cuotas de IVA
(interesada a ambas Administraciones) y los intereses de demora, aunque solo sea porque no hay
en la decision de la Junta Arbitral -ni podia haberlo, dada la limitacion de su cognicion a la
determinacién de los puntos de conexién solicitados- pronunciamiento alguno sobre aquella
cuestion, mas alla de la determinacion de quién es la Administracién competente para la exaccion
del IVA en atencion a las actividades de ENERGIZER contempladas en el procedimiento de

conflicto.

La imposibilidad de todo pronunciamiento sobre la solicitud deducida por la parte codemandada no
prejuzga las cuestiones relativas a la cuantia que ha de devolverse por el impuesto sobre el valor
afiadido soportado o la procedencia de abonar intereses de demora por la tardanza en efectuar tal
devolucion, de suerte que -obvio es decirlo- el interesado podra formular su solicitud en los términos

y a tenor del procedimiento que tenga por conveniente.
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SEGUNDO. Hechos que han de reputarse no controvertidos.

Segun se desprende del expediente administrativo, de la decision de la Junta Arbitral recurrida y de
las alegaciones de las partes en el presente proceso, constituyen hechos acreditados, esenciales

para resolver el litigio, los siguientes:

1. ENERGIZER TRADING LIMITED es una entidad establecida en el Reino Unido que empieza a
operar en Espafia el 1 de octubre de 2011, cuando adquiere los activos y el inventario que
ENERGIZER, S.A., entidad suiza del mismo grupo empresarial, mantenia en Espafia. En aquella

fecha obtiene un NIF espafiol y se da de alta en el régimen general del IVA.

2. Al carecer la compafiia de lugar fijo de negocio en Espania, su domicilio fiscal, a efectos de IVA,
era el de su representante, situado en Madrid y, por tanto, en territorio comdn (circunstancia ésta
afirmada por la Junta Arbitral en la decision recurrida y admitida por las partes, tacitamente al
menos por la AEAT al no recurrir la resolucion -de la Junta Arbitral- que afirma expresamente que

ENERGIZER carece de establecimiento permanente en Espafia).

3. En los ejercicios que nos ocupan la actividad que le es propia a la compafiia (distribucién de
pilas, baterias y maquinillas de afeitar) se efectué (i) importando bienes a Espana, (i) haciendo
entregas interiores de bienes, (iii) realizando transferencias intracomunitarias de bienes desde otros
Estados de la UE hasta Espafia y (iv) realizando transferencias intracomunitarias de bienes desde

Espafia hacia otros Estados de la UE.

4. Una parte de los bienes objeto de transferencia intracomunitaria hacia Espafia se almacenaron

en Madrid, en las instalaciones de un tercero (IMPREX).

9. Las importaciones de pilas y baterias en el territorio espafiol dieron lugar a servicios de
empaquetado y etiquetado en las instalaciones que un tercer operador (CEGASA, con la que
ENERGIZER suscribié un contrato al efecto) tenia en Vitoria. Estos bienes fueron objeto de
transferencias intracomunitarias a otros Estados y también dieron lugar a entregas interiores previo
almacenamiento en los locales de Madrid de IMPREX. En el contrato suscrito entre ENERGIZER y
CEGASA, en vigor hasta el 31 de marzo de 2014, ésta se compromete a prestarle tales servicios
(empaquetado y etiquetado) y, a su vez. ENERGIZER pone a su disposicién maquinas y equipos de

envasado para que los utilice en la prestacion de aquellos servicios.

6. Todas las operaciones realizadas por ENERGIZER en territorio espafiol son, respecto del IVA,
operaciones exentas con derecho a deduccién y operaciones con inversion del sujeto pasivo en

sede del destinatario.
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7. ENERGIZER solicité de la AEAT la devolucién de las cuotas soportadas, pero ésta -tras la
tramitacion del procedimiento de inspeccidén correspondiente- se declard incompetente para
resolver por entender que ENERGIZER actuaba en Espafia mediante establecimiento permanente,
que estaria situado en las instalaciones de CEGASA en Alava. Y en tres procedimientos de
comprobacién limitada recayeron sendas liquidaciones provisionales en las que se rechazaba la
competencia del Estado para proceder a la devolucién. Todas estas decisiones fueron recurridas
ante el TEAC.

8. Por "razones de prudencia y transparencia” (segun afirma ENERGIZER), la compafiia present6
ante las autoridades fiscales de la Diputacion Foral de Alava la misma solicitud de devolucién que
habia sido denegada por el Estado. Y la Diputacion Foral de Alava se declaré incompetente para
resolver la peticién al entender que ENERGIZER no tenia establecimiento permanente alguno en
territorio foral, resolucion que también fue recurrida por el interesado ante el Organismo Juridico
Administrativo de Alava (OJA).

9. Plantea entonces conflicto de competencias que es resuelto por la Junta Arbitral en la resolucion
de 28 de diciembre de 2016, que ahora nos ocupa, en la que, como se ha dicho, se afirma: (i) Que
ENERGIZER no dispone a efectos del IVA de establecimiento permanente en territorio espafiol, por
lo que tal domicilio ha de situarse en Madrid; (i) Que ambas Administraciones son competentes
para efectuar la devolucion "en la proporcion que resulte de considerar realizadas en Territorio Foral
las entregas de las pilas realizadas desde Vitoria y en el territorio comun las realizadas desde
Madrid"; (i) Que la AEAT es la competente para realizar las actuaciones de comprobacion e

inspeccién que correspondan.

TERCERO. La eventual "inaplicacion” del Concierto Econémico al "no haberse concertado"
la exaccion e inspeccion del IVA de los sujetos pasivos no establecidos (primer motivo de

nulidad de los aducidos por la parte actora) .

Como se dijo mas arriba, esta fuera de toda discusion que ENERGIZER TRADING LIMITED carece
de establecimiento permanente en Espafia, de manera que le resulta de aplicacion el régimen legal
de los sujetos no establecidos a efectos del IVA, que determina, por lo que ahora interesa, que su

domicilio sea el de su representante, en el caso, Madrid y, por tanto, territorio comun.

Para la Diputacidn Foral, la exaccion y la inspeccidn del IVA corresponden al Estado por la razén
esencial de que "nada han concertado tales sujetos en relacion con el IVA de los sujetos pasivos no

establecidos".

Para la demandante, los articulos 27 y 29 del Concierto, en relacién con el IVA, fijan un punto de

conexion "sobre el que pivota la concertacién de competencias”, el domicilio fiscal del sujeto pasivo,
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Unico criterio que delimita la exaccion e inspeccion del IVA cuando el volumen de operaciones del

sujeto pasivo es inferior a 7 millones de euros y el criterio principal cuando se supera esa cifra.
Conviene detenernos en el tenor de esos preceptos:

El articulo 27, relativo a la "exaccidn del IVA", sefiala que ésta se ajustara a las siguientes normas,

descritas aqui sintéticamente:

a) Los sujetos pasivos que operen exclusivamente en territorio vasco tributaran integramente a las
correspondientes Diputaciones Forales y los que operen exclusivamente en territorio comun lo

haran a la Administracién del Estado.

b) Cuando un sujeto pasivo opere en territorio comin y vasco tributard a ambas Administraciones
en proporcion al volumen de operaciones efectuado en cada territorio, determinado de acuerdo con

los puntos de conexion que se establecen en el articulo siguiente.

c) Los sujetos pasivos cuyo volumen total de operaciones en el afio anterior no hubiera excedido de
7 millones de euros tributaran en todo caso, y cualquiera que sea el lugar donde efectien sus
operaciones, a la Administracién del Estado, cuando su domicilio fiscal esté situado en territorio
comun, y a la Diputacion Foral correspondiente cuando su domicilio fiscal esté situado en el Pais

Vasco.

d) Se entendera que un sujeto pasivo opera en uno u otro territorio cuando, de acuerdo con los
criterios establecidos en el articulo 28, realice en ellos entregas de bienes o prestaciones de

servicios.

e) La exaccion del Impuesto se exigira por la Administracion del Estado o por la Diputacion Foral
competente por razén del territorio, segun que el sujeto pasivo esté domiciliado en territorio comun
o foral, en los siguientes supuestos: en las adquisiciones intracomunitarias de bienes sujetas al
Impuesto por opcidén o por haberse superado el limite cuantitativo establecido en la normativa
reguladora del Impuesto, efectuadas por sujetos pasivos que realicen exclusivamente operaciones
que no originan derecho a deduccion total o parcial de aquel, o por personas juridicas que no

actien como empresarios o profesionales.

Y en el articulo 29 del propio Concierto, relativo a la inspeccién, se dispone lo siguiente, en lo que

ahora resulta relevante:

"Seis. La inspeccion se realizara de acuerdo con los siguientes criterios:
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a) La inspeccion de los sujetos pasivos que deban tributar exclusivamente a las Diputaciones
Forales o, en su caso, a la Administracion del Estado, se llevara a cabo por las inspecciones de los

tributos de cada una de dichas Administraciones.

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

reglas:

Primera. Sujetos pasivos con domicilio fiscal en territorio comin: la comprobacion e investigacion
serd realizada por los érganos de la Administracion del Estado, que regularizaran la situacion
tributaria del sujeto pasivo frente a todas las Administraciones competentes, incluyendo la

proporcion de tributacion que corresponda a las distintas Administraciones.

En el caso de que el sujeto pasivo haya realizado en el gjercicio anterior en territorio vasco el 75 por
ciento 0 mas de sus operaciones 0 el cien por cien en el caso de entidades acogidas al régimen
especial de grupos de entidades, de acuerdo con los puntos de conexion establecidos, la
comprobacion e investigacion sera realizada por la Diputacion Foral competente por razén del

territorio, sin perjuicio de la colaboracién de la Administracion del Estado.

Segunda. Sujetos pasivos con domicilio fiscal en territorio vasco: la comprobacion e investigacion
serd realizada por los érganos competentes de la Administracion Foral correspondiente al domicilio
fiscal, sin perjuicio de la colaboracién de la Administracion del Estado, y surtira efectos frente a
todas las Administraciones competentes, incluyendo la proporcion de tributacion que corresponda a
las mismas. En el caso de que el sujeto pasivo haya realizado en el ejercicio anterior en territorio
comun el 75 por ciento o mas de sus operaciones, de acuerdo con los puntos de conexion
establecidos, serda competente la Administracion del Estado sin perjuicio de la colaboracion de las

Diputaciones Forales.

Si como consecuencia de dichas actuaciones resultase una deuda a ingresar o una cantidad a
devolver que corresponda a ambas Administraciones, el cobro o el pago correspondiente seran
efectuados por la Administracion actuante, sin perjuicio de las compensaciones que entre aquéllas
procedan. Los 6rganos de la inspeccion competente comunicaran los resultados de sus actuaciones

al resto de las Administraciones afectadas.

Como estos preceptos no recogen ninguna disposicion sobre los sujetos pasivos "no establecidos”,
sostiene la parte recurrente que resulta forzoso concluir que la competencia es in toto del Estado
como competencia residual (es decir, la que se refiere a todo aquello que no figure en el concierto
explicitamente). Reforzaria esta idea, siempre segun la recurrente, el articulo 43 del Concierto, que

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

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

inmovilizado.

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

inmovilizado " .

Para la parte actora, de estos preceptos se deduce que un sujeto pasivo del IVA no establecido
nunca puede entenderse domiciliado en el Pais Vasco, de manera que, si todos los puntos de
conexioén giran sobre el domicilio, es clara la competencia del Estado para la inspeccidn y para la

exaccion del IVA.

La Junta Arbitral, por el contrario, parte, en efecto, de que el domicilio de ENERGIZER esta en
territorio comun. Y, para determinar si procede o no fijar los puntos de conexion correspondientes,
recuerda, en primer lugar, lo establecido en el articulo 27. Uno, Segunda, del Concierto Econémico,
referido a la exaccion del Impuesto, a cuyo tenor " cuando un sujeto pasivo opere en territorio
comun y vasco tributara a ambas Administraciones en proporcion al volumen de operaciones
efectuado en cada territorio, determinado de acuerdo con los puntos de conexién que se establecen

en el articulo siguiente ".

Y lo que hace inmediatamente después -una vez que ha descrito que la compafiia realiza
operaciones que generan el derecho a la deduccién del IVA- es determinar la relevancia de las
operaciones realizadas en territorio comun y en territorio foral aplicando al respecto lo dispuesto en

el citado articulo 27.Uno.Segunda del Concierto.

CUARTO . Aplicacion del Concierto Econdmico y competencia de la Junta Arbitral para
determinar los puntos de conexion aun cuando el sujeto pasivo del IVA sea un "no
establecido”. Interpretacion delarticulo 27.Uno.Segunda de la Ley 12/2002, de 23 de mayo
(Referencia 822/2002).

Hemos dicho méas arriba que el articulo 27 de la Ley del Concierto establece la regla de la

proporcionalidad en relacion con la competencia para la exaccién del IVA por una u otra
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Administracién (la estatal o la foral): el sujeto pasivo tributard a ambas Administraciones " en
proporcién al volumen de operaciones efectuado en cada territorio, determinado de acuerdo con los

puntos de conexion que se establecen en el articulo siguiente ".

La diccion literal del precepto exige partir de un dato, obvio pero esencial: el sujeto que opera en
ambos territorios ha de tener, necesariamente, un determinado domicilio (comun o foral), a pesar de

lo cual tributara " a ambas Administraciones ".

Esto es lo que, cabalmente, sucede en el supuesto de autos: la entidad ha de reputarse domiciliada
en territorio comUn porque, al carecer de establecimiento permanente, tiene el domicilio de su

representante, que esta en Madrid.

La determinacion del domicilio fiscal en atencién a esta regla no constituye, a juicio de la Sala,
circunstancia relevante alguna a efectos del Concierto, ni las partes tenian necesidad de convenir
especiales puntos de conexion en relacion, especificamente, a los sujetos no establecidos a efectos
del IVA .

Lo esencial es que el precepto aplicable (el articulo 27) parte de la realizacién de operaciones en
ambos territorios cualquiera que sea el domicilio (comun o foral) de la persona que los realiza y -
afadimos ahora- cualquiera que haya sido la forma de determinacién de ese domicilio (sea como
consecuencia de contar el sujeto con un establecimiento permanente, sea por carecer del mismo,

como aqui sucede).

Por consiguiente, y en contra de lo alegado en la demanda, no era necesaria una especial
"concertacion" entre el Estado y la Comunidad Auténoma respecto de estos sujetos ('no
establecidos"), pues el precepto analizado -que, insistimos, fija la Administracién competente en
proporcion al volumen de operaciones en su respectivo territorio - resulta aplicable cualquiera que

sea la forma de determinacion del domicilio del sujeto pasivo del impuesto sobre el valor afiadido.

Esto es lo que sucedia, precisamente, en el asunto abordado en la sentencia de esta misma
Seccion de 13 de abril de 2011 (recurso num. 540/2009 (Referencia 37955/2011) ), a la que luego
aludiremos y que invoca reiteradamente a su favor la parte demandante: la compafiia alli
concernida tenia su domicilio fiscal en territorio comun (como aqui sucede, a todos los efectos, con
ENERGIZER), pero realizaba operaciones en Alava (almacenar y preparar vehiculos para su

posterior envio a su red de concesionarios).

En dicha sentencia, esta Sala no rechazd que la exaccion del IVA por las operaciones realizadas en
Alava correspondiera a la Diputacion Foral por razén del domicilio de la empresa , sino que,

partiendo del analisis de la concreta actividad que se desarrollaba en Alava, concluyé que la misma
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(al efectuarse en "instalaciones que eran un simple punto logistico dentro del transporte Unico entre
el lugar de fabricacion en Inglaterra y las instalaciones de los concesionarios" y que las mercancias
"transitaron por el Pais Vasco solo unos dias") era irrelevante a efectos de incorporar valor afiadido
a todo el proceso productivo y comercializador, descartandose la exaccion del VA por la Diputacion

Foral por esa circunstancia.

En otras palabras, no fue el domicilio de la entidad el que determiné la competencia (foral o estatal)

para la exaccion del IVA, sino la relevancia de las operaciones realizadas en el territorio histérico.

Ello obliga a rechazar este primer motivo de impugnacién y a analizar el segundo de ellos, que se
refiere -precisamente- a la relevancia o irrelevancia, a efectos del tributo, de las actividades
desarrolladas por ENERGIZER TRADING LIMITED en Alava.

QUINTO . Determinacion de si las entregas de bienes de los productos empaquetados y
etiquetados en Alava deben o no entenderse realizadas en Territorio Histérico de Alava en

aplicacion de las reglas del Concierto Econémico.

1 . Tratandose, como aqui sucede, de entregas de bienes muebles, el articulo 28 de la Ley
12/2002, de 22 de mayo, del Concierto Economico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco ,
fija una regla general en virtud de la cual se entienden realizadas en un territorio "cuando la puesta
a disposicién del adquirente se realice en dicho territorio", de forma que es preciso, en primer lugar
y en nuestro caso, que la entrega se realice desde el territorio vasco para que pueda entenderse

que la misma se efectla en territorio foral.

Y la segunda regla contenida en el precepto se refiere al supuesto en el que "los bienes han de ser
objeto de transporte para la puesta a disposicion del adquirente”, en cuyo caso "la entrega se
entendera realizada en el lugar en que los bienes se encuentren al tiempo de iniciarse la expedicion
o transporte", criterio que resulta de aplicacidn tanto para las entregas destinadas al interior del

territorio como a otros Estados miembros y a paises terceros.

2. La norma prevé tres excepciones (que se trate de bienes transformados, o entregados con
instalacién de elementos industriales fuera del Pais Vasco o bienes cuya expedicidn se ha realizado
en territorio extranjero), que -como sefiala con acierto la resolucion impugnada- aqui no resultan de

aplicacion.

3 . En nuestra sentencia de 13 de abril de 2011 (recurso num. 540/2009 (Referencia 37955/2011) )
efectuamos una primera afirmacién de extraordinaria relevancia: lo esencial, en las entregas de
bienes, no es necesariamente su lugar de localizacion, sino " la puesta a disposicion del adquirente

de los mismos ", concepto mas amplio que nos permitio afirmar alli (i) que la sola circunstancia de
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que unas mercancias hayan transitado por el Pais Vasco durante breves dias, (i) cuando tales
mercancias no han sido fabricadas, transformadas o comercializadas en dicha Comunidad
Auténoma "impide que la tributacion por razén del valor afiadido inherente a la comercializacidn y

entrega de esas mercancias se pueda atribuir integramente" al Territorio Histérico.

4 . La sentencia de esta Sala y Seccion de 9 de febrero de 2016 (dictada en el recurso num.
13/2015 ) abordd una cuestion -en relacion con el Convenio Econdmico con Navarra, en el que se
contiene una redaccién sobre los puntos de conexién practicamente idéntica- que también tiene
relevancia a los efectos que ahora nos ocupan: se trataba de entregas de carburantes efectuadas
desde un deposito de gas localizado en Navarra, instalacion que no era propiedad de la titular y
comercializadora del carburante, y que constituia una infraestructura logistica minima (el depdsito
mismo en alquiler, un derecho de superficie y un trabajador), declarada "suficiente" por la Sala

como para entender que el punto de conexion debia situarse en Navarra.
Razona asi la indicada sentencia:

"(...) El reparto de la tributacién que se deriva del Convenio Econdmico es ir al origen de los bienes,
es decir, al lugar donde se haya generado el valor afiadido, para de este modo realizar un célculo lo
mas exacto posible de la capacidad generadora de riqueza o de valor afiadido que tiene cada
territorio. Es en base a dicha capacidad por lo que se fija el reparto de recursos tributarios entre las
dos administraciones implicadas, procediéndose posteriormente a efectuar los ajustes al consumo

pertinentes.

Por este motivo, al establecer un sistema de valor en origen, los articulos del Convenio utilizan el
término DESDE y no EN, ya que tratan de determinar el lugar (punto de conexion) desde el cual se

genera el valor a gravar y no dénde se consumen los bienes".
Y concluye en los siguientes términos:

"(...) Asi las cosas es evidente que el Unico lugar en que se producen operaciones materiales de

entrega, y este es el punto de conexion, es Navarra.

(...) El depésito de gas en Navarra, si bien no es propiedad de la actora, es fijo y estable. A ello ha
de afadirse que la eliminacion de la provisionalidad del deposito de Pamplona, por tener caracter
permanente, permite la realizacion de acciones susceptibles de incrementar el valor de los bienes
entregados y a que estas actuaciones se refieren, lo que coadyuva la conclusién de que la entrega

controvertida se efecttia en dicho depésito”.

5 . El criterio sostenido en la sentencia que acaba de mencionarse ha sido reiterado en otra

posterior, de 13 de diciembre de 2016, dictada en el recurso nim. 37/2016, y esta presente también
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en un pronunciamiento anterior de esta misma Seccién (la sentencia de 26 de mayo de 2015,
dictada en el recurso num. 328/2014 ), que ya aludié al necesario equilibrio en la atribucién
territorial de los impuestos cuando concurren, como es el caso, distintos dmbitos territoriales

presupuestarios.
6 . En el estado actual de la jurisprudencia pueden sentarse, por tanto, las siguientes reglas:

- Aunque el Concierto sefiala que la entrega de los bienes que deban ser objeto de transporte "se
entendera realizada en el lugar en que los bienes se encuentren al tiempo de iniciarse la expedicion
o0 transporte", ese lugar (territorio comun o foral) no constituird necesariamente e | punto de
conexion si las actividades en él realizadas son accesorias 0 muy poco relevantes en relacién con
el conjunto del proceso de produccion o comercializacion de los bienes, al punto de que pueda

afirmarse que no incorporan valor afiadido a ese proceso.

- Por tanto, habra de estarse al lugar de "puesta a disposicion" de los bienes -prescindiendo de su
status loci - cuando no pueda identificarse en el lugar en el que estan sitos actuaciones de una
apreciable significacion, conectadas o vinculadas con los procesos de fabricacion, transformacion o
comercializacion. Y, a sensu contrario , el punto de conexion estard constituido por el lugar donde
se encuentren los bienes ( desde el que salen) cuando se constate que en el mismo se realizan
tareas de tal envergadura que permitan afirmar que son acciones susceptibles de incrementar el

valor de los bienes entregados .

- La solucién concreta dependera, obviamente, de las particulares circunstancia de cada caso, de
manera que la relevancia o la pura accesoriedad de la actuacién controvertida en uno u otro
territorio dependerd de los hechos constatados y, en su caso, de la actividad probatoria

desarrollada al efecto por los interesados.

7. La aplicaciéon de esa doctrina al supuesto analizado nos lleva a concluir, coincidiendo con la
solucion adoptada por la resolucion recurrida, que la actividad desarrollada por ENERGIZER
TRADING LIMITED en Alava ( desde donde se produce la entrega de las pilas alli empaquetadas y
etiquetadas) no puede calificarse como accesoria, irrelevante o tan minima como para afirmar que
no genera valor afiadido alguno a la actividad productora y de comercializacion a la que dedica la

entidad su giro o trafico empresarial. En efecto:

- La supuesta irrelevancia o accesoriedad de esa actividad se hace descansar por la recurrente en
unos extremos (como el caracter no exclusivo del contrato con CEGASA, la circunstancia de no ser
ENERGIZER propietaria de las instalaciones o el escaso tiempo -diez dias- en el que las pilas
permanecen en Alava) que resultan claramente insuficientes, por si solos, como para entender que

aquella actividad no aporta valor afiadido.
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- Las "otras" actividades que si lo generarian y que -segun la actora- contrastan con las realizadas
en Vitoria (las desarrolladas en Barcelona y consistentes en la recepcion de la mercancia
importada, la carga o descarga, el almacenaje, el despacho de bienes a libre practica, los controles
y gestiones administrativas en materia aduanera, etc.) no se presentan, a juicio de la Sala, como
tareas clara y notoriamente mas importantes; o, al menos no tanto como para prescindir por
completo -como se pretende- de las desarrolladas en Alava. Ni siquiera se ha aportado a la Sala un
razonamiento minimo que permita afirmar que, efectivamente, aquellas tareas de Barcelona son de
una relevancia tan capital como para desechar cualquier significacion, en el proceso de produccion

y comercializacion, de la actividad que se desarrolla en el Territorio Historico de Alava.

- No entendemos que las labores de empaquetado y etiquetado sean, en absoluto, tan irrelevantes
o0 tan carentes de valor afiadido como se aduce, aunque solo sea porque esta ultima actividad
permite identificar el producto, sus caracteristicas y su procedencia, extremos que no parece que
sean tan minimos o accesorios como se defiende en la demanda en cuanto permiten asociar las

pilas a la empresa que las produce y comercializa.

- Finalmente, la Diputacién Foral de Alava -que es la que cuestiona la decision de la Junta Arbitral-
no ha desarrollado actividad probatoria alguna encaminada a acreditar que las tareas de
empaquetado, etiquetado y puesta a disposicion realizadas en el Territorio Histérico sean de escasa
relevancia y que, precisamente por esa minima importancia, no aporten valor afiadido. Los medios
de prueba solicitados -rechazados por auto de 22 de septiembre de 2017- no iban enderezados a la
acreditacién de tal extremo, sino exclusivamente a determinar qué criterios, en general, habian
adoptado la AEAT o las Diputaciones Forales de Bizcaia y Gipuzkoa en relacion con la inexistencia
de concertacién respecto de los sujetos no establecidos a efectos de IVA, aspectos que nada tienen
que ver con el alcance de la actividad desarrollada en Alava y que se refieren a la cuestién ya

analizada més arriba.
SEXTO. Conclusion final y pronunciamiento sobre costas.

Consecuencia obligada de lo expuesto es la desestimacion del recurso, al considerarse ajustada a
Derecho la decisién de la Junta Arbitral que entendié realizadas en Territorio Histérico de Alava las
entregas de bienes empaquetados y etiquetados en Vitoria y, por ello, que la Administracion foral

era la competente para devolver el IVA devengado en tales operaciones.

Y, en virtud de lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccidn , procede imponer las
costas procesales a la parte recurrente y. haciendo uso de la facultad contemplada en el apartado
tercero de dicho precepto legal, quedan las costas fijadas, por todos los conceptos, en un méaximo

de 4.000 euros para cada una de las partes recurridas.
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FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta
Sala ha decidido :

Primero. Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la procuradora de los
tribunales dofia Ana Belén del Olmo, en nombre y representacion de la DIPUTACION FORAL DE
ALAVA, contra la resolucion nim. R27/2016, de 28 de diciembre, dictada por la Junta Arbitral del
Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en el conflicto planteado por
Energizer Trading Limited frente a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria y la Diputacion

Foral de Alava, declarando ajustada a Derecho la expresada resolucion.

Segundo. Imponer las costas procesales a la parte recurrente, con el limite expresado en el tltimo

fundamento de esta resolucion.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

D. Nicolas Maurandi Guillen D. Jose Diaz Delgado

D. Angel Aguallo Aviles D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco

D. Francisco Jose Navarro Sanchis D. Jesus Cudero Blas

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente en la
misma, Excmo. Sr. D. Jesus Cudero Blas, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo

Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo; certifico.



