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Extracto

En Espafia no se aplica un Unico impuesto sobre el volumen de ventas, en la modalidad del
impuesto sobre el valor afiadido. En los territorios de Canarias, Ceuta y Melilla se aplican
tributos que poseen otra regulacion y las operaciones desde el resto de Espafia hacia alli o
viceversa exigen algo similar a lo que podriamos llamar ajustes en frontera. Pero es que en el
territorio de aplicacién del IVA, la Agencia Tributaria del Estado exige el IVA, pero también las
Administraciones de los cuatro territorios forales. En este contexto se producen numerosos
problemas en relaciéon con el derecho a la deduccién del IVA. El presente articulo trata sobre
las soluciones que se pueden ofrecer.
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The right to deduction in a Kingdom where seven
value added taxes coexist

Ismael Jiménez Compaired

Abstract

Not one but seven general VAT regimes on consumption levels apply in the Spanish territory. In
the Canary Islands, Ceuta and Melilla different rules apply on taxation and the same happens
in relation to the operations from and to the aforementioned territories. These last bear forma-
lities and regulations that, to some extend, resemble those involved in import and export ones.
But, moreover, both the Spanish State Taxation Agency and those Agencies in the so-called
«territorios forales» coexist and are involved in collecting VAT. No wonder that in this context
a number of problems arise in relation to the VAT deduction right. This paper aims to lay some
light on these issues.
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1. Los siete IVA de nuestro Reino

El impuesto sobre el valor afiadido (IVA) se configura como un tributo general sobre el
volumen de ventas, que recae en ultima instancia —como reza el propio art. 1 de la ley del
impuesto, Ley 37/1992, de 28 de diciembre (LIVA)- sobre el consumo de bienes y servicios.

La caracteristica fundamental que distingue a un IVA de otras modalidades de tributacion
sobre el consumo reside en el hecho de que, mientras otros impuestos gravan el importe
total de la contraprestacién en las distintas transacciones de bienes y servicios que tienen
lugar en cada una de las fases del proceso productivo, incrementando de esta forma su in-
cidencia sobre el precio final del bien o servicio en funcién del nimero de fases que inter-
vengan en dicho proceso (impuestos en cascada), el IVA, por el contrario, Unicamente grava
el valor anadido por cada una de aquellas. Podemos entender por valor afiadido el impor-
te del valor aportado por la empresa como consecuencia de la actividad desarrollada por
los factores productivos. Con ello, su incidencia sobre el consumidor es siempre la misma
cualquiera que sea el numero de transacciones que se hayan podido producir (neutralidad).

No obstante ello, las dificultades que ofreceria calcular el valor afiadido de cada concre-
ta operacién obligan a buscar un mecanismo mas sencillo que también garantice la neu-
tralidad a la que antes hemos hecho mencién. Esa férmula consiste en que la empresa que
realiza las operaciones gravadas va a deducir, del IVA que globalmente ha repercutido en
sus operaciones, el IVA globalmente soportado en sus adquisiciones de bienes y servicios,
ingresando en el Tesoro unicamente la diferencia, siendo con ello el consumidor final el que,
al pagar el precio, se hace cargo realmente del impuesto.

El IVA es, en la actualidad, un tributo parcialmente cedido a las comunidades auténo-
mas, no incluyendo dicha cesion la atribucién de competencias normativas ni de gestion a
las mismas, limitandose a una mera cesion del rendimiento. Mas en concreto, se cede a las
referidas comunidades el 50 % del rendimiento del IVA producido en su territorio. Se consi-
dera producido en el territorio de una comunidad auténoma el rendimiento que correspon-
da al consumo en el respectivo territorio, segun el indice de consumo territorial certificado
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por el Instituto Nacional de Estadistica y elaborado a efectos de la asignacién del IVA por
comunidades auténomas.

Aun en la hipotesis de que el consumo generado por una empresa se efectuase en el
territorio de una comunidad auténoma y, sin embargo, sus adquisiciones se localizasen en
el de otras, ello no cambiaria la propuesta formulada en el parrafo anterior ni mucho menos
perjudicaria ni siquiera complicaria la gestién del impuesto por parte de los sujetos pasivos.

Claro que el ambito territorial de aplicacion de la ley del impuesto queda limitado al te-
rritorio peninsular espanol e islas Baleares, no extendiéndose ni a las islas Canarias —te-
rritorio excluido de la armonizacion de los impuestos sobre el volumen de negocio—, ni a
Ceuta ni a Melilla —en cuanto territorios no incluidos en la Union Aduanera-. En las islas
Canarias se exige el impuesto general indirecto canario (IGIC), mientras que en las ciuda-
des autonomas de Ceuta y Melilla se exige el impuesto sobre la produccion, los servicios
y la importacién (IPSI).

Esta circunstancia hace imprescindible el establecimiento de los mecanismos caracte-
risticos de los ajustes fiscales en frontera en las transacciones efectuadas desde el territo-
rio de aplicacion del impuesto (TAI) con dichos territorios, viceversay, por supuesto, entre
dichos territorios. Un empresario registrado en el TAl que hubiera soportado o satisfecho
cuotas del IGIC o del IPSI no puede deducir esas cuotas a través del mecanismo basico de
deduccion y lo mismo sucede al revés, siempre sin perjuicio de las formulas para obtener
devoluciones, si tiene derecho a ello.

La existencia de regimenes especiales de Concierto o Convenio en el Pais Vasco y Na-
varra, que atribuyen el impuesto a los territorios forales, no supone que existan impuestos
diferentes al IVA, en el sentido de que la normativa a aplicar es equivalente y la denomina-
cion también'. Equivalente, aunque no la misma, conviviendo con la LIVA, la ley foral del

' Segun el articulo 26 del Concierto:

El Impuesto sobre el Valor Afadido es un tributo concertado que se regira por las mismas nor-
mas sustantivas y formales establecidas en cada momento por el Estado. No obstante, las ins-
tituciones competentes de los Territorios Histéricos podran aprobar los modelos de declaraciéon
e ingreso que contendran, al menos, los mismos datos que los del territorio comun, y sefialar
plazos de ingreso para cada periodo de liquidacion, que no diferiran sustancialmente de los
establecidos por la Administracién del Estado.

Por su parte, el articulo 32 del Convenio establece que:

En la exaccién del Impuesto sobre el Valor Afadido, incluido el recargo de equivalencia, Navarra
aplicara los mismos principios basicos, normas sustantivas y formales vigentes en cada mo-
mento en territorio del Estado. No obstante, la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra
podra aprobar los modelos de declaracion e ingreso, que contendran, al menos, los mismos
datos que los del territorio comun, y sefialar plazos de ingreso para cada periodo de liquidacion,
que no diferiran sustancialmente de los establecidos por la Administracién del Estado.
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IVA (Navarra) y las respectivas normas forales del IVA de los territorios histéricos de Alava,
Bizkaia y Gipuzkoa. El Concierto y el Convenio regulan la atribucion del IVA a una u otra
Administracion.

En el presente trabajo analizaremos los problemas que va a tener un empresario que
opere en mas de uno de estos cinco ambitos para deducir el IVA soportado. Nos centrare-
mos de manera exclusiva en las posibles colisiones entre el IVA llamemos estatal y el foral,
dejando para otro momento las que también pueden surgir y surgen entre territorios forales.

2. Conceptos basicos sobre la deduccién del IVA soportado
en el TAl y, en su caso, el derecho a la devolucién

Como se ha dicho, la legislacion aplicable en el TAl es equivalente, siendo analogos los
contenidos referidos al derecho a la deduccién en la LIVA y también en las respectivas nor-
mativas forales.

Pues bien, el derecho a la deduccion que reconoce el derecho europeo a los sujetos
pasivos (que no a los consumidores finales) se practicara precisamente en el momento de
presentar las declaraciones, aminorando la cuantia a ingresar.

El derecho a la deduccién se configura como un elemento esencial en la aplicacion del
IVA, puesto que es el mecanismo a través del cual se consigue la neutralidad en relaciéon con
los agentes econdmicos que intervienen en el proceso productivo. Es decir, que la cuantia
del impuesto a repercutir al consumidor final sea independiente del numero de fases que
intervengan en el proceso productivo.

Este mecanismo, en el momento en el que nos encontramos, permite exclusivamente
deducir cuotas de IVA espafol —entendiendo por tal el abonado a la Hacienda publica es-
tatal o a las forales—. Basta con leer el articulo 92 de la LIVA, segun el cual los sujetos pa-
sivos podran deducir de las cuotas del IVA devengadas por las operaciones gravadas que
realicen en el interior del pais, las que, cumpliendo otros requisitos, resulten devengadas en
el mismo territorio. La recuperacion de otros impuestos extranjeros, aunque sean de Esta-
dos miembros de la Unién o incluso canarios o de Ceuta o Melilla, como se ha dicho, ha de
realizarse a través de otras férmulas (solicitud de devoluciones ad hoc).

Incluso, si el saldo anual fuese negativo, se podria solicitar la devolucion de ese saldo.

El derecho a la deduccion nace en el momento en que se devengan las cuotas deduci-
bles (art. 98 LIVA). La deduccién podra realizarse en la declaracion-liquidacion correspon-
diente al periodo en que se entienda legalmente soportada la cuota (art. 99.Tres LIVA). Se
entenderan soportadas las cuotas deducibles en el momento en que el empresario o profe-
sional que las soport6 reciba la correspondiente factura o demas documentos justificativos
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del derecho a la deduccién, que en el caso de las importaciones es el documento en que
conste la liquidacion practicada por la Administracion (art. 99.Cuatro LIVA). Lo que sucede
es que, si el devengo del impuesto se produjese en un momento posterior al de la recepcién
de la factura, dichas cuotas se entenderan soportadas cuando se devenguen.

También podra realizarse en las declaraciones de los sucesivos periodos, siempre que
no hubiera transcurrido el plazo de cuatro afios contado a partir del devengo de dichas cuo-
tas. Si no se ejercita en ese plazo, caduca (arts. 99.Uno, Tres y Cinco y 100 LIVA).

Cuando la cuantia de las deducciones pendientes supere el importe de las cuotas de-
vengadas en el mismo periodo de liquidacion, el exceso podra ser compensado en las de-
claraciones-liquidaciones posteriores, siempre que no hubiesen transcurrido cuatro anos
contados a partir de la presentacion de la declaracion-liquidacion que origine dicho exceso.
No obstante, podra optarse por la devolucién del saldo existente con ocasién de la Ultima
declaracion-liquidacion anual (art. 99.Cinco, apartado segundo, LIVA).

La deduccién del IVA soportado o satisfecho presenta piezas bien complejas en su articu-
lacién legal. No es necesario que ahora recuperemos muchas de ellas, pero si algunas, por la
conexioén que tendra con lo que luego trataremos. Una de ellas es la relativa a la deduccién
por adquisiciones realizadas antes de iniciar las operaciones activas del negocio. La LIVA
disciplina esta cuestion en los articulos 111 a 113, conectados de diferentes formas con ar-
ticulos tan importantes como el 5 o el 93.Cuatro. Se reconoce el derecho a la deduccion del
IVA soportado o satisfecho por quienes «no viniesen desarrollando con anterioridad activida-
des empresariales o profesionales y adquieran la condicion de empresario o profesional por
efectuar adquisiciones o importaciones de bienes o servicios con la intencién, confirmada
por elementos objetivos, de destinarlos a la realizacién de actividades de tal naturaleza» y, no
obstante ello, se enmarca la deduccién en los parametros fijados en estos articulos?. Lo tras-
cendental es el reconocimiento del derecho, uno de los pilares del derecho a la deduccion.

Anteriormente nos referiamos al articulo 99.Cinco, sobre el que pivotan las devolucio-
nes ordinarias derivadas de que el montante de las cuotas deducibles exceda del de las
devengadas en el mismo periodo de tiempo, permitiendo la devolucién del saldo existente
a favor del sujeto pasivo el dia 31 de diciembre de cada afio (art. 115 LIVA). Si no se solicita
la devolucion al acabar el afio se podra compensar en un periodo de cuatro afios, contados
a partir de la presentacién de la liquidacion-declaracion en que se originé dicho exceso.

Este que se ha explicado es el procedimiento general de devolucién. Junto a él existe
otro que pretende acelerar el procedimiento de devolucion (arts. 116 LIVA y 30 Reglamento).

2 Las claves actuales del contenido material de este capitulo se encuentran precisamente en la fijacién de
un porcentaje provisional de deduccion que, con el conocimiento de la situacion de la actividad del sujeto
pasivo, se ajustaria con posterioridad.
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A tal fin, se permite la devolucion del saldo a favor de los sujetos pasivos al término de cada
periodo de liquidaciéon. Hoy en dia es un procedimiento aplicable a cualquier operador que
se acoja a esta opcion. A este respecto se marcan una serie de requisitos, entre los cuales
destaca que el periodo de declaracion ha de ser forzosamente mensual.

Senalaré finalmente que los no establecidos que, para simplificar, no realicen operacio-
nes activas por las que tengan que presentar declaracién en Espafa, tienen asignado un
procedimiento especial de devolucién del IVA soportado (arts. 119 y 119 bis LIVA).

3. Aproximacion a la distribucién del IVA entre el Estado
y los territorios forales y al sistema de tributacion que
corresponda

La distribucion del IVA entre las cinco haciendas que ejercen su potestad sobre el TAl se
produce de la manera que vamos a explicar, distinguiendo lo que sucede en el Pais Vasco
y lo que sucede en Navarra. En realidad lo que dirimen Concierto y Convenio es la distribu-
cion entre el Estado y los territorios forales, pero no hay una norma que propiamente regule
cémo tratar la distribucién entre el Pais Vasco y la Comunidad Foral.

3.1. Distribucion del IVA: la funcion del domicilio fiscal

La tributacion de los sujetos pasivos utiliza parametros y expresiones similares en el
Concierto y en el Convenio, pero con diferencias de importancia. De momento, mientras el
Concierto suele indicar qué corresponde a las diputaciones forales y qué corresponde a la
Administracién del Estado, el Convenio evita referirse a la Administracién del Estado en lo
que puede, pero esto no deja de ser una formalidad.

Para entender bien los criterios de tributacion conviene distinguir los sujetos pasivos
cuyo volumen total de operaciones en el afio anterior hubiera o no excedido de un determi-
nado umbral -y en los términos de fijacidon de esos volumenes de los respectivos textos-.
Esta fijado en 10.000.000 de euros en el caso del Pais Vasco y en 7.000.000 de euros en
el caso de Navarra. Veamos.

Cuando no se ha excedido de este volumen, corresponde al respectivo territorio foral
la exaccion del IVA de todos los que tengan su domicilio fiscal bien en el Pais Vasco, bien
en Navarra. A contrario corresponderia a la Administracion del Estado la exaccion del IVA
de todos los que tuvieran su domicilio fiscal en territorio comun. Aunque en los respectivos
textos no se diga claramente, manuales, instrucciones y respuestas a preguntas, tanto de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (2019, pp. 10-13) (AEAT) como de las hacien-
das forales ponen de manifiesto que si el sujeto pasivo cambia el domicilio fiscal durante el
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afno tributara a la Administracion de origen hasta la fecha del cambio y a la Administracion
de destino a partir de la fecha del cambio?®. Sobre esta técnica volveremos mas adelante.

Cuando se excedio de la cifra de referencia, el domicilio fiscal, a priori, no seria relevan-
te y, en cambio, si es trascendental donde se opere:

e Corresponderia al territorio foral la exaccion del IVA de los sujetos pasivos que
operen exclusivamente en el territorio foral.

e A contrario, corresponderia a la Administracion del Estado la exaccion del IVA de
los sujetos pasivos que operen exclusivamente en territorio comun.

e Tributarian conjuntamente a ambas Administraciones los sujetos pasivos que
operen en ambos territorios, en proporcion al volumen de operaciones realizado
en cada uno de ellos durante el afio natural, determinado de acuerdo con los ti-
picos puntos de conexion que se establecen a continuacion en los respectivos
Concierto y Convenio.

Esta explicacion es consecuente con la letra del articulo 33 del Convenio Econémico.
No me parece tan asi de la literalidad del Concierto, aunque, como es algo aceptado por
todas las Administraciones no seré yo quien introduzca cizafa*.

3 En cuanto a las haciendas forales, valgan por todas las respuestas a las FAQ dispuestas por la diputacion
de Bizkaia (por ejemplo, un contribuyente que tributa en régimen general en Bizkaia cambia el domicilio
a Cantabria el 12 de junio).

El articulo 27.Uno del Concierto dice lo siguiente:

La exaccion del Impuesto sobre el Valor Afladido se ajustara a las siguientes normas: Primera.
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 Administracion del Estado. Segunda. Cuando un sujeto pasivo opere en territorio co-
mun y vasco tributard a ambas Administraciones en proporcion al volumen de operaciones efec-
tuado en cada territorio, determinado de acuerdo con los puntos de conexion que se establecen
en el articulo siguiente. Tercera. Los sujetos pasivos cuyo volumen total de operaciones en el
afio anterior no hubiera excedido de 10 millones de euros tributaran en todo caso, y cualquiera
que sea el lugar donde efectien sus operaciones, a la Administracion del Estado, cuando su
domicilio fiscal esté situado en territorio comun y a la Diputacién Foral correspondiente cuando
su domicilio fiscal esté situado en el Pais Vasco.

Si consideramos que las reglas aplicativas son solo la segunda y la tercera —-esto es, que la norma pri-
mera solo es de caracter programatico, y se despliega en las dos siguientes, no hay problema alguno.
Pero si las consideramos en el mismo plano, lo cual es posible, si lo habria. Yo diria que entonces la
norma primera estaria asegurando que en todo caso los sujetos pasivos que operen exclusivamente en
territorio comun tributaran integramente a la Administracion del Estado y los que operen exclusivamente
en territorio vasco lo haran a las correspondientes diputaciones forales. Y digo en todo caso, porque
no lo vincula a cifra alguna de negocios en el afio precedente. Esta claro que no se esta aplicando asi
y, ademas, que, de aplicarse asi, surgirian algunos problemas fuertes. Primero, porque estaria fijando
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Como se ve, el domicilio fiscal ofrece gran importancia, porque termina situando en la
orbita de una u otra Administracién a muchas empresas. Téngase en cuenta, ademas, que
respecto de algunos de los puntos de conexion determinantes de si una concreta operacion
se ha realizado en territorio comun o foral (sobre todo, ciertas prestaciones de servicios) el
criterio del domicilio fiscal del sujeto pasivo es también fundamental.

La definicién del domicilio fiscal se encuentra en los respectivos articulos 43 y 8 del
Concierto y del Convenio.

Es el apartado cuatro del articulo 43 el que define quiénes se entenderan domiciliados
fiscalmente en el Pais Vasco a los efectos del Concierto Econdmico. Establece que se en-
tienden domiciliados:

a) Las personas fisicas que tengan su residencia habitual en el Pais Vasco.

b) Las personas juridicas y demas entidades sometidas al Impuesto sobre Socie-
dades que tengan en el Pais Vasco su domicilio social, siempre que en el mismo
esté efectivamente centralizada su gestion administrativa y la direcciéon de sus ne-
gocios. 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 acuer-
do 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 di-
reccion de sus negocios se efectle en el Pais Vasco. En los supuestos en que no
pueda establecerse el lugar del domicilio de acuerdo con este criterio, se atendera
al lugar donde radique el mayor valor de su inmovilizado.

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

El criterio empleado respecto de las personas fisicas pareceria remitir al concepto de
residencia habitual en el Pais Vasco, que se encuentra en el apartado uno del propio ar-

criterios distintos para situaciones casi analogas (por ejemplo, que operase de manera insignificante en
el otro territorio). Y, segundo, porque en el momento del afio en curso en que se efectuara una operacion
en el otro territorio habria que arbitrar un sistema de tributacion similar al de las empresas cuyo volumen
de negocios en el afio precedente superé los 10.000.000 de euros.

Ahadase ademas el apartado dos del articulo 28, segun el cual «Las entidades que no realicen las opera-
ciones previstas en este articulo, tributaran a las Diputaciones Forales cuando tengan su domicilio fiscal en
territorio vasco», precepto que ha motivado la perplejidad de autores como De la Hucha, que efectiia un muy
interesante comentario sobre qué consecuencias se pudieran extraer de él (Hucha Celador, 2005, p. 92).
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ticulo 43. Se trata de una serie de reglas de aplicacion sucesiva y la primera marca, en re-
lacion con tributos como el IVA, que carecen de disposicion auténoma, que se aplique el
concepto de residencia habitual que corresponde para el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas (IRPF) a la fecha del devengo de aquellos tributos. Lo que dice la norma
es que tienen la residencia habitual en el Pais Vasco cuando permanezcan en dicho terri-
torio un mayor nimero de dias del periodo impositivo, computandose las ausencias tem-
porales para determinar el periodo de permanencia. Ahade que salvo prueba en contrario,
se considerara que una persona fisica permanece en el Pais Vasco cuando radique en él
su vivienda habitual. La segunda regla de aplicacién sucesiva dice que tienen su residen-
cia habitual en el Pais Vasco cuando tengan en este su principal centro de intereses®. Y la
tercera y Ultima previene que la tengan cuando sea el Pais Vasco el territorio de su ultima
residencia declarada a efectos del IRPF.

En el caso del Convenio la disciplina del domicilio fiscal y la residencia habitual es algo
diferente a la del Concierto, y se regula tempranamente en el articulo 8. Dice que se entien-
den domiciliadas fiscalmente en Navarra, a los efectos del Convenio:

a) Las personas fisicas que tengan su residencia habitual en territorio navarro.

b) Las personas juridicas que tengan en Navarra su domicilio social, siempre que
en el mismo esté efectivamente centralizada su gestion administrativa y la direc-
cion de sus negocios. En otro caso, cuando se realice en Navarra dicha gestion y
direccién. En los supuestos en que no pueda establecerse el lugar del domicilio
de acuerdo con estos criterios, se atendera al territorio donde radique el mayor
valor de su inmovilizado.

c) Los entes sin personalidad juridica cuando su gestién y direccion se efectle
en Navarra. Si con este criterio fuese imposible determinar su domicilio fiscal, se
atendera al territorio donde radique el mayor valor de su inmovilizado.

d) Los establecimientos permanentes cuando su gestion administrativa y la direc-
cioén de sus negocios se efectien en Navarra. En los supuestos en que no pueda
establecerse el lugar del domicilio de acuerdo con este criterio, se atendera al te-
rritorio donde radique el mayor valor de su inmovilizado (apartado 1 del art. 8 del
Convenio).

El criterio empleado respecto de las personas fisicas remite al concepto de residencia
habitual, como pasaba en el Pais Vasco. En el Convenio el concepto de «residencia habi-
tual» esta a continuacion, en el apartado 2 y también pensariamos que remite precisamen-
te a ese concepto.

5 Considerandose como tal el territorio donde obtengan la mayor parte de la base imponible del IRPF
excluyéndose, a estos efectos, las rentas y ganancias patrimoniales derivadas del capital mobiliario, asi
como las bases imputadas en el régimen de transparencia fiscal excepto el profesional.
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Se trata de una serie de reglas de aplicacion sucesiva, con la misma cadencia que en
el Concierto (primero, la permanencia fisica; segundo el centro de intereses; y tercero, la
ultima residencia declarada). A diferencia de lo que se sucede en el Concierto no hay una
indicacion especial sobre como entender la residencia por presencia fisica en relacion con
tributos como el IVA, que carecen de disposicion autonoma (lo hay para el IRPF, y luego
para los impuestos sobre sucesiones y donaciones, transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados y matriculacion).

A pesar de las diferencias observadas en el Concierto y en el Convenio acerca de como
entender la residencia por presencia fisica en relacion con tributos como el IVA, tal y como
dije anteriormente, parece que hay consenso en como tratar el cambio de domicilio, lo que
deja en entredicho todo lo que acabo de contar. En el caso de que el sujeto pasivo cambie de
domicilio fiscal a lo largo del ejercicio, tributara a la Administracion en cuyo territorio esté si-
tuado el domicilio fiscal inicial hasta la fecha de cambio de domicilio; y a la Administracion en
cuya demarcacion territorial se encuentre el nuevo domicilio a partir de la fecha de cambio de
domicilio. Esta lectura no sé si es muy coherente con el Concierto, al menos respecto de las
personas fisicas: como ya sefalé, en el resto de tributos (uno de ellos es el IVA), la residencia
habitual de las personas fisicas sera la misma que corresponda para el IRPF a la fecha del de-
vengo de aquellos. La residencia habitual es concepto que se predica, en principio, en térmi-
nos de anualidad y marca el domicilio fiscal en estos casos. Una interpretacion literalista podria
conducir a que, en general, respecto de todas las operaciones de un afio natural efectuadas
por empresarios personas fisicas (a) hubiera un Unico domicilio fiscal, no susceptible de mo-
dificaciones; (y b) que solo adquiriria fijeza al cabo del ejercicio. Las disfunciones que podria
generar una interpretacion asi ayudan a que la oficial parezca mas razonable®. En cualquier
caso, y por si alguien mantiene dudas, la interpretacion oficial esta respaldada por el Tribunal
Supremo (TS). En efecto, al entender del Alto Tribunal, del Concierto se puede extraer una in-
terpretacion que permite sostener lo que llama la fragmentalidad o fragmentabilidad del IVA,
al menos respecto de personas fisicas. El articulo 43.7 del Concierto dice, para las personas
fisicas, que las que pasen a tener su residencia habitual de uno a otro territorio «cumplimenta-
ran sus obligaciones tributarias de acuerdo con la nueva residencia, cuando esta actie como
punto de conexidn, a partir de ese momento». Ello quiere decir —explica el TS- que en el caso
de las personas fisicas, cuando la competencia administrativa esta basada en el domicilio fiscal,
el cambio de domicilio sera el momento en que se modifique la competencia administrativa.

Una vez que el TS concluye su razonamiento, opta por extenderlo al caso de autos, en
el que el sujeto pasivo era no una persona fisica, sino una persona juridica: la laguna con-
sistente en que no se contiene regulacion para los casos de personas juridicas podia tener
dos interpretaciones (a) que estaba prohibida la fragmentacion para las personas juridicas
y (b) que les era de aplicacion el mismo régimen que para las personas fisicas. El TS se

6 La falta de regulacién habia sido puesta de manifiesto desde siempre y las interpretaciones podrian ser
incluso otras. Cfr. Zapirain Torrecilla (2001).
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inclina por la segunda, dice, por ser la mas Idgica, ya que el articulo 27 se refiere a los su-
jetos pasivos, sin distincién a la hora de regular la exaccién del impuesto’. Se podra estar
mas o menos de acuerdo con el razonamiento, pero lo cierto es que levanta jurisprudencia.

Si aceptamos esto respecto del Concierto, mas lo hemos de hacer respecto del Con-
venio, en el que no existe esa indicacion especifica sobre la consideracion de la residencia
habitual de las personas fisicas a efectos de otros impuestos (como el IVA)E.

En sumay para cerrar este epigrafe, las grandes empresas (entendidas por tales las que
superan los siete o diez millones de euros, segun de qué territorio hablemos), si operan tanto
en territorio comun como en territorio foral, tributaran a ambos; pero las pequefias y media-
nas empresas presentaran una unica declaracién-liquidacion. Esa declaracion-liquidacion
Unica se presentara ante la hacienda que se corresponda con su domicilio; y si durante el
periodo impositivo se produce un cambio de domicilio, dado que se tributa a una hacien-
da hasta la fecha del cambio y a otra hacienda después, tendra que presentar una a cada
territorio, en funcion de los correspondientes devengos (y finalizado el ejercicio estara obli-
gado a presentar el resumen anual a ambas haciendas).

3.2. En particular, la tributacion conjunta a ambas Adminis-
traciones

El Concierto y el Convenio, cuando regulan la gestion e inspeccién del IVA, tratan la im-
portante cuestion de la tributacion conjunta a los dos territorios, el foral y el comun.

El Concierto regula sobre todo cédmo debe actuar el sujeto pasivo que tributa bajo esta
premisa. Sefala el apartado uno del articulo 29 que el resultado de las liquidaciones del
impuesto se imputara a las Administraciones competentes en proporcion al volumen de las
contraprestaciones, excluido el IVA, correspondientes a las entregas de bienes y prestacio-
nes de servicios gravadas y las exentas que originan derecho a la deduccion que se hayan
realizado en los territorios respectivos durante cada afio natural. Dejando aparte situacio-
nes particulares, durante cada afo natural se aplicara una proporcion provisional, en fun-
cion, salvo excepciones, de las operaciones del afio precedente (apartado dos del art. 29).
Sera en la Ultima declaracién-liquidacién del impuesto correspondiente a cada afio natural
cuando el sujeto pasivo calculara las proporciones definitivas seguin las operaciones rea-

7 Las sentencias en las que con toda claridad se desarrolla este razonamiento son las de fecha 10 de junio
de 2010 (rec. num. 378/2009 -NFJ039567-) y 30 de marzo de 2011 (rec. nim. 538/2009 -NFJ042658-).
Hay una anterior de 3 de marzo de 2010 (rec. nium. 538/2009 -NFJ038227-), pero que debe considerarse
sustituida por la segunda de las resefiadas.

8 Notese que alguna vieja contestacion, como una de la hacienda navarra de fecha 24 de septiembre de
1997, abogaba por la tributacién Unica anual en un territorio.
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lizadas en dicho periodo, y practicara la consiguiente regularizacion de las declaraciones
efectuadas en los anteriores periodos de liquidacién con cada una de las Administraciones.

Sobre esa base, se trate o no de la Ultima declaracién-liquidacion del afo, los sujetos
pasivos deberan presentarlas ante las Administraciones competentes para su exaccién,
y en ellas constaran, en todo caso, la proporcion aplicable y las cuotas que resulten ante
cada una de las Administraciones.

En el Convenio se resuelve de manera similar, de acuerdo con lo previsto en el articulo
34. Los sujetos pasivos que deban tributar a ambas Administraciones presentaran en la De-
legacion de Hacienda que corresponda y en la Administracion de la Comunidad Foral de
Navarra, dentro de los plazos y con las formalidades reglamentarias, los documentos que
determinen las disposiciones vigentes y, en su caso, las declaraciones-liquidaciones proce-
dentes, en las que constaran, en todo caso, las proporciones provisional o definitivamente
aplicables y las cuotas o devoluciones que resulten frente a las dos Administraciones. Indi-
ca este precepto que el resultado de las liquidaciones del impuesto se imputara a las Ad-
ministraciones del Estado y Navarra en proporcién al volumen de las contraprestaciones,
excluido el IVA'y, en su caso, el recargo de equivalencia, correspondiente a las entregas de
bienes y prestaciones de servicios gravadas, asi como las exentas que originen derecho a
la deduccion y se entiendan realizadas en los territorios respectivos durante cada afo natu-
ral. Ahade que las proporciones provisionalmente aplicables durante cada afio natural seran
las determinadas en funcion de las operaciones del afo precedente.

En el supuesto de que el importe de las cuotas impositivas devengadas en cada perio-
do de liquidacion supere la cuantia de las cuotas deducibles durante el mismo periodo, los
sujetos pasivos deberan efectuar el ingreso de las cuotas resultantes a la Administracion
de la Comunidad Foral de Navarra y a la Delegacion de Hacienda que corresponda, en la
proporcion resultante.

Sera en la Ultima declaracion-liquidacion del impuesto correspondiente a cada afio natural
cuando el sujeto pasivo calculara las proporciones definitivas segun las operaciones reali-
zadas en dicho periodo, y practicara la correspondiente regularizacion de las declaraciones
efectuadas en los anteriores periodos de liquidacién con cada una de las Administraciones.

3.3. La distribucion del IVA de los no residentes

Haré un aparte para explicar a quién concierne la exaccion del IVA correspondiente a los
sujetos no residentes en Espafia. Como se ha visto, Concierto y Convenio vinculan la compe-
tencia exactora foral a determinadas conexiones territoriales del establecimiento permanente.

En caso de establecimiento permanente, el domicilio de este establecimiento permanente
en territorio foral o comun serd el determinante siempre y cuando el volumen de operacio-
nes sea inferior a los importes antes sefialados. Si el importe es mayor, tributara en funcién
del porcentaje de cifra de negocios, al igual que los residentes.
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¢Qué sucede si no hay establecimiento permanente? Por supuesto, también sin esta-
blecimiento permanente se pueden realizar entregas de bienes y prestaciones de servicios
localizadas en el TAL.

La situacion debe explicarse por separado respecto de Concierto y Convenio. Comen-
zaremos por este Ultimo.

En el articulo 33 del Convenio, el apartado 10 establece lo siguiente:

En la aplicacién del impuesto correspondiente a operaciones realizadas por em-
presarios o profesionales no establecidos en Espafia, en las que no se produzca la
circunstancia sefialada en el apartado anterior, correspondera a la Administracién
del Estado la exaccion del tributo y las devoluciones que, en su caso, procedan.

En una primera lectura, cuando no hubiera establecimiento permanente, no habria com-
petencia foral vinculada al domicilio fiscal, por lo que la exaccion del impuesto, en estas
circunstancias, corresponderia siempre al Estado. Asi pues, si el no residente sin estableci-
miento permanente tuviera que presentar declaraciones, las presentaria ante la AEATS; y si
lo que correspondiera fuera sin mas la devolucién a sujetos no establecidos, la tendria que
solicitar al Estado.

Al lector no se le habra pasado por alto que el apartado no se predica de todas las ope-
raciones efectuadas por estos no establecidos, pues quedan excluidas «aquellas en las que
no se produzca la circunstancia sefialada en el apartado anterior». Necesitamos pues del
apartado 9 para terminar de entender las conexiones. Y dice lo siguiente:

Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por personas o en-
tidades no establecidas en el territorio de aplicacion del impuesto para empresa-
rios o profesionales, cuando estos Ultimos adquieran la consideracién de sujetos
pasivos respecto de aquellas, tributaran en los términos que resulten de aplicar
los parrafos a) y b) del apartado 7 anterior.

Este apartado 9 se esta refiriendo a entregas de bienes y prestaciones de servicios en
las que se va a producir la inversion del sujeto pasivo, de manera que nuestro no residen-
te facturara sin repercusion de IVA, que tendra que ser ingresado por el adquirente, a tra-
vés de sus declaraciones, ello sin perjuicio del derecho a la deduccién que le corresponda.

9 Cfr. Sentencia del TS de 23 de marzo de 2018 (rec. nim. 68/2017 -NFJ069940-), que desestima el re-
curso interpuesto por la Administracion General del Estado contra la resolucion de la Junta Arbitral del
Convenio de 21 de diciembre de 2016 (conflicto 93/2016 -NFC062945-).
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Pues bien, esas operaciones tributaran en los términos que resulten de aplicar los parrafos
a) y b) del apartado 7 anterior, que sefala lo siguiente:

En orden a la exaccién del impuesto correspondiente a las adquisiciones intraco-
munitarias se aplicaran las reglas siguientes:

a) Correspondera a Navarra la exaccion del Impuesto por las adquisiciones intra-
comunitarias que efectlen los sujetos pasivos que tributen exclusivamente a la
Comunidad Foral de Navarra.

b) La exaccion del Impuesto por las adquisiciones intracomunitarias que efectden
los sujetos pasivos que tributen conjuntamente a ambas Administraciones, corres-
pondera a una u otra en la misma proporcion que la resultante de aplicar lo dis-
puesto en la regla 1.2 del articulo siguiente.

En definitiva, cambia la conexion determinada con los criterios generales y pasa a depen-
der de como tribute en el IVA el adquirente: a Navarra, al Estado o a los dos conjuntamente.

Nétese que las operaciones efectuadas por el no residente-no establecido pudieron que-
dar exentas, por tratarse de una exportacion o una entrega intracomunitaria; o bien pudieron
quedar sometidas a tributacion efectiva en Espafa. En este segundo caso, no es lo mismo
que el destinatario sea un empresario o un particular. Si se trata de un particular, se aplican
los puntos de conexion basicos en funcién de que se trate de entregas de bienes o presta-
ciones de servicios y de qué tipologia: el que tiene que ingresar ese IVA es el no establecido.
Pero si se trata de un destinatario con la condicion de empresario, se va a aplicar la inversion
del sujeto pasivo y, en tal caso, el ingreso de la cuota del IVA se producira a Navarra, al Esta-
do o conjuntamente, en funcién de como tribute ese destinatario. Son estos criterios los que
lo vienen a regular.

Ahora bien, ; afecta esta situacién a los criterios de exaccién que marcan a qué Administra-
cion debe presentar sus declaraciones, en su caso, ese no residente-no establecido? El caso
es que a partir de aqui se abren dos opciones. La primera es que no afecta y que, por lo tanto,
la exaccion corresponde en todo caso a la AEAT. La segunda es que si: que podrian concu-
rrir dos lotes de operaciones entre las entregas de bienes y prestaciones de servicios y habria
que separar el volumen que corresponda a cada uno de esos lotes. El primero seria el de las
operaciones en general; el segundo el de las operaciones que tributasen a la hacienda navarra,
aunque fuera a través del adquirente. En resumen, que ello podria determinar que el no esta-
blecido tributara conjuntamente a ambas Administraciones o incluso, si todas las operaciones
fueran operaciones en las que se produjera inversion del sujeto pasivo, y el adquirente decla-
rase a la hacienda navarra, entonces la exaccion corresponderia completamente a Navarra.

En la hipétesis de que esta segunda interpretacion fuera aceptable, el sujeto pasivo pre-
sentaria a la hacienda foral declaraciones en las que unicamente habria IVA deducible, ge-
nerando al final una solicitud de devolucion.
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En los casos resueltos por el TS lo cierto es que no se habia planteado esta circunstan-
cia (ni tampoco las Administraciones habian cuestionado que no correspondiera al Estado
el 100 % de la exacciéon').

En el Concierto no parece haber norma alguna. El criterio que se sigue desde las dipu-
taciones y respaldan los Tribunales Econdmico-Administrativos Forales (TEAF) es que al no
establecer ninguna norma respecto a la exaccion e inspeccién correspondiente a sujetos
pasivos no residentes y no establecidos, asi como tampoco ninguna excepcion a la apli-
cacién de los puntos de conexidon expresados, solo cabe concluir que las diputaciones no
son competentes para la exaccion del IVA'.

De la Hucha Celador (2005, p. 91) explicaba que el Concierto actual habia suprimido
cualquier referencia expresa a las reglas de localizacién del hecho imponible en los su-
puestos de inversion del sujeto pasivo y nos decia que, en cambio si estaba regulado en el
Concierto de 1981. Afadia que esa ausencia no eximia de otorgar una solucién. Sea cual
sea la solucion, parece que pudiera haber operaciones efectuadas por no residentes no
establecidos que tributasen a las diputaciones forales vascas a través de sus adquirentes'?.

Dicho lo cual, ¢la AEAT podria plantear las mismas discrepancias que plantea en cuan-
to a Navarra y pretender que a los no residentes-no establecidos se les incluya en cifra de
negocios a los efectos de limitar la devolucién que en su caso tenga que practicar el Esta-
do o al menos reducir la deduccion? El caso es que en el Concierto no hay preceptos pa-
rangonables con los apartados 9 y 10 del articulo 33 del Convenio.

4. Tratamiento del IVA soportado en funcidn del criterio de
tributacion

A nivel general, respecto del derecho a la deduccién del IVA solo encontramos una men-
cion, muy interesante, y es en el Convenio. Se trata del apartado 11 del articulo 33:

10 Sentencia del TS de 23 de marzo de 2018 (rec. nim. 68/2017 -NFJ069940-), citada.

1 Resolucién del TEAF de Bizkaia de 21 de mayo de 2015 (REA nim. 875/2014). Quiza el articulo 27.Uno
pudiera permitir otra lectura, pero siendo cuestién que parece pacifica, nada diré. Sea cual sea la inter-
pretacién que se le dé al apartado dos del articulo 28, no tiene cabida para estas operaciones (por lo que,
como clausula residual, mal funcionamiento presentaria).

De la Hucha proponia que tributaran a una o a otra en funcién del domicilio fiscal del sujeto pasivo por
inversion. Pérez Delgado considera que el apartado cuatro del articulo 27 podia dar cobertura a esta
situacion, cuando en general previene que «La exaccién del Impuesto correspondiente a las operaciones
relacionadas con el trafico intracomunitario de bienes se realizara, salvo los supuestos especificados
en los apartados siguientes de este articulo, en los términos especificados en el apartado Uno anterior»
(Pérez Delgado, 2005, pp. 220-221).
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Las deducciones que proceda practicar por el Impuesto sobre el Valor Afadido
soportado o satisfecho por los sujetos pasivos, cualquiera que sea la Administra-
cién a la que hubiera correspondido su exaccion, surtiran efectos frente a ambas
Administraciones, de acuerdo con lo dispuesto en el presente Convenio.

Esta indicacion no figura en el Concierto. No obstante lo cual, no deja de exteriorizar un
principio absolutamente basico sobre la esencia del IVA, por lo que es trasladable de igual
manera. Entre la hacienda del Estado y las cuatro forales, sea cual sea la hacienda en la que
se haya ingresado la cuota correspondiente a la operacién por parte de quien haya tenido la
consideracion de sujeto pasivo respecto de la misma, el adquirente conserva inmaculado el
derecho a la deduccion.

Para abordar cuestiones mas técnicas referidas a la deduccion del IVA conviene distin-
guir dos situaciones, en funcién de que el sujeto pasivo presente una Unica declaracion en
relacion con las operaciones devengadas en una determinada fecha o tribute a ambas Ad-
ministraciones, la estatal y la foral.

Légicamente la regulacion es algo mas acabada respecto de los sujetos pasivos que,
por definicion, tributan a los dos territorios de manera simultanea.

En lo que respecta al Concierto, en el apartado cinco del articulo 29 podemos leer que
las devoluciones que procedan seran efectuadas por las respectivas Administraciones en
la cuantia que a cada una le corresponda. Esto es, siendo a devolver el resultado de la
ultima declaracién anual, la cantidad que resulte a devolver se repartird entre ambas Ad-
ministraciones en funcion al volumen de las contraprestaciones, excluido el IVA, corres-
pondientes a las entregas de bienes y prestaciones de servicios gravadas y las exentas
que originan derecho a la deduccién que se hayan realizado en los territorios respectivos
durante cada afo natural.

El Convenio es algo mas preciso. Como ya vimos, comienza diciendo que los sujetos
pasivos que deban tributar a ambas Administraciones presentaran en la Delegacion de Ha-
cienda que corresponda y en la Administraciéon de la Comunidad Foral de Navarra, dentro
de los plazos y con las formalidades reglamentarias, los documentos que determinen las
disposiciones vigentes y, en su caso, las declaraciones-liquidaciones procedentes, en las
que constaran, en todo caso, las proporciones provisional o definitivamente aplicables y
las cuotas o devoluciones que resulten frente a las dos Administraciones. Aiade también
que los sujetos pasivos que no hayan podido efectuar las deducciones originadas en cada
periodo de liquidacion por exceder su cuantia de las cuotas devengadas, tendran derecho
a solicitar la devolucién del saldo a su favor, en los casos que proceda, con arreglo a la
normativa del impuesto. Finalmente previene que correspondera a la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra y a la del Estado realizar las devoluciones procedentes, en la
parte proporcional respectiva.

Lo que vienen a decir resulta de toda légica y, en cierto modo, se complementa.
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Hay cuestiones que no son objeto de regulacion, ni en el Concierto ni el Convenio, bien por-
que el pacto no alcanzoé tanto detalle, o quiza porque no se pudo prever, ya que la redaccién
vigente es anterior a aspectos que se han ido incorporando a la legislacion material de IVA.
La falta de regulacion sera, sin duda, la causa de discrepancias y, finalmente, de conflictos.

Si bien el sistema de devolucion con cada declaracion periddica era algo que siempre
habia existido (exportadores y asimilados), la generalizacion de la posibilidad de acogerse a
esta formula de devolucién, con caracter mensual, sobrevino a la version originaria del IVA.
La regulacién pactada, desde luego, no la contempla como tal. Pareceria lo l6gico que en el
caso de que una de las declaraciones periddicas resulte a devolver, la devolucion se efectué
con arreglo al porcentaje provisional de la cifra de negocios y que, con ocasion de la ultima
declaracion, se regularice.

En los casos en los que la exaccion del IVA se produce, a lo largo del periodo impositi-
VO, a una unica Administracion, todo deberia ser mas sencillo.

Ahora bien, como sabemos, el cambio de domicilio provoca un cambio de tributacién
a partir del momento en que se produce y esa cuestion no esta prevista ni en el Concierto
ni en el Convenio. La practica que se viene siguiendo determina que en el periodo imposi-
tivo (trimestral o mensual) en el que se produzca el cambio el sujeto pasivo presente dos
declaraciones, una a cada una de las Administraciones. Podria pensarse que lo normal es
que si en la ultima declaracion correspondiente al domicilio antiguo el IVA deducible exce-
de al devengado, ese importe negativo tenga como destino una devolucion a efectuar, des-
pués o antes, por la Administracién correspondiente (después, en circunstancias normales;
antes, si el sujeto esta acogido al sistema de devolucion mensual). Pero eso no esta escrito
y, COMo veremos, no estara exento de problemas.

El tratamiento de los no residentes es dependiente de lo que vimos en el epigrafe anterior,
en cuanto a la distribucion de la tributacion, debiendo adaptar a ello lo que acabamos de ver.

5. Situaciones particulares: el tratamiento en el IVA de las
empresas que comienzan su actividad

Para analizar esta situacién particular, comenzaré por el estudio del Convenio.

El Convenio Econdmico parece otorgar al domicilio fiscal una funcién principal para la
distribucién de la competencia exactora en el caso de comienzo de actividad. En efecto, el
apartado 12 del articulo 33 del Convenio establece lo siguiente:

Los sujetos pasivos que no realicen las operaciones previstas en este articulo tribu-
taran a la Comunidad Foral cuando tengan su domicilio fiscal en territorio navarro.
En particular, se entenderan incluidos en este apartado los sujetos pasivos que,
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habiendo iniciado su actividad empresarial o profesional, no hayan comenzado a
realizar entregas de bienes o prestaciones de servicios.

El apartado 12 ha de leerse junto con el 4 del mismo articulo. El apartado 4 previene que
en el supuesto de inicio de la actividad, para el cobmputo de la cifra de 7.000.000 de euros,
se atendera al volumen de operaciones realizado en el primer afio natural y si el primer afio
de actividad no coincidiera con el afio natural, para el cémputo de la cifra anterior, las ope-
raciones realizadas se elevaran al afio. Ailddase lo que dice un tercer parrafo:

La tributacion durante el citado afio se realizara de forma provisional en funcion
del volumen de operaciones que se prevea realizar durante el afio de iniciacion,
sin perjuicio de su regularizacion posterior, cuando proceda.

Visto en conjunto, lo previsto en el apartado 12 solo se aplicara al tiempo que transcu-
rra desde el alta en la actividad hasta el momento en el que se realice la primera entrega de
bienes o prestacion de servicios. A partir de aqui, la empresa domiciliada en Navarra tendra
que proponerse seguir tributando exclusivamente o no a Navarra, en funcién del volumen
de operaciones que prevea realizar. Si excede finalmente del volumen que corresponda en
cada caso, habiendo tributado exclusivamente a Navarra, tendra que regularizar su tribu-
tacion compartiéndola con el Estado; si no excediera de ese volumen, habiendo plantea-
do un régimen de tributacién conjunta, tendra que regularizar su tributacién derivandola de
manera completa a la hacienda foral.

No se regula expresamente si la regularizacion debe cubrir el tiempo previo al comien-
zo de las operaciones.

El Concierto presenta reglas bastante diferentes. En primer lugar, no hay una preven-
cién como la del Convenio que marque la competencia exactora de una u otra Adminis-
tracién en funcion del domicilio fiscal respecto del periodo previo al del comienzo de las
operaciones activas.

En ese sentido se aplicaran las normas generales de atribuciéon de competencias, con
la salvedad de que, como indica el apartado dos del articulo 27 «en el supuesto de inicio
de la actividad, para el cémputo de la cifra de 10 millones de euros, se atendera al volumen
de operaciones realizado en el primer afo natural». Esto viene acompafnado de una regla
similar a la navarra, salvando las distancias, segun la cual si el primer afio de actividad no
coincidiera con el afio natural, para el cémputo de la cifra anterior, las operaciones realiza-
das desde el inicio de las actividades se elevaran al afio.

Para aquellos sujetos pasivos que hayan previsto la superacion de la cifra que en cada
caso corresponda ha de tenerse en cuenta lo que se dice en el primer parrafo del apartado
dos del articulo 29, segun el cual la proporcion provisional aplicable en los periodos de li-
quidacion del primer afio natural del ejercicio de la actividad sera fijada por el sujeto pasivo
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segln su prevision de las operaciones a realizar en cada territorio, sin perjuicio de la regu-
larizacion final correspondiente.

La competencia para la exaccién del IVA antes del comienzo de las operaciones es,
sobre todo, un problema de deduccién del IVA soportado o satisfecho.

Si bien el Convenio no ofrece mas reglas que las vistas, el Concierto si ofrece algunas
muy particulares, a resultas de la modificacién introducida por la Ley 10/2017, de 28 de
diciembre, publicada en el BOE de 30 de diciembre. En efecto, se afiade un apartado 9 al
articulo 29 del Concierto para ordenar esta situacion.

El referido apartado pretende regular la situaciéon que se produce en los supuestos en
los que los contribuyentes hubieran estado sometidos a la competencia exaccionadora de
una Administracion tributaria en los periodos de liquidacion anteriores al momento en que
inicien la realizacion habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios corres-
pondientes a su actividad y a otra diferente en los periodos de liquidacion posteriores, o
cuando haya variado sustancialmente la proporcion en la que tributan a las distintas Admi-
nistraciones, comun o forales, en los mencionados periodos de liquidacién. Se contemplan
pues dos situaciones. La consecuencia comun para ambas situaciones es que los contri-
buyentes «procederan a la regularizacion de cuotas devueltas en los términos previstos en
este apartado».

La primera de las dos situaciones se refiere a los supuestos en los que los contribuyentes
hubieran estado sometidos a la competencia exaccionadora de una Administracion tributaria
en los periodos de liquidacién anteriores al momento en que inicien la realizacion habitual
de las entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a su actividad y a
otra diferente en los periodos de liquidacion posteriores. En estos casos, el contribuyente
se encontraba tributando a una unica Administracion, l6gicamente en funcion de su domi-
cilio fiscal bien en territorio vasco o comun, pasando a tributar a la contraria al comenzar
las operaciones, situacion que no es tan anormal, como luego veremos.

La segunda se predica de cuando haya variado sustancialmente la proporcion en la que
tributan a las distintas Administraciones, comun o forales, en los mencionados periodos de
liquidacion. Esto es, situaciones en las que el sujeto pasivo estaba tributando por el sistema
de cifra de negocios desde antes de iniciar las operaciones. A estos efectos, se entendera
que ha variado sustancialmente la proporcién en la que tributan a las distintas Administra-
ciones, cuando la proporcién correspondiente a alguna de las Administraciones haya va-
riado en, al menos, 40 puntos porcentuales.

¢ Como se han de regularizar las cuotas devueltas?

Los sujetos pasivos presentaran una declaracion especifica ante todas las Administra-
ciones afectadas por la regularizacién en el mismo plazo en que corresponda presentar la
ultima declaracion-liquidacion del primer afio natural completo posterior al inicio de la men-
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cionada realizacién habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios corres-
pondientes a su actividad. Mediante esta declaracion deberan regularizar las proporciones
de tributacion a las distintas Administraciones correspondientes a los periodos de liquida-
cion anteriores al momento en que inicien la realizacion habitual de las entregas de bienes
o prestaciones de servicios correspondientes a su actividad, de conformidad con los por-
centajes de tributacion a cada una de ellas correspondientes al primer afio natural com-
pleto posterior al inicio de la mencionada realizacién habitual de las entregas de bienes o
prestaciones de servicios correspondientes a su actividad.

De esta forma, las Administraciones deberan asumir la devolucion de las cuotas corres-
pondientes a los periodos de liquidaciéon anteriores al momento en que inicien la realiza-
cion habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a su
actividad conforme a esta proporcion, lo que dara lugar a que deban compensarse entre si
las cantidades que correspondan, sin que esta regularizacién pueda tener efectos econo-
micos frente a los contribuyentes.

6. La explicacion econdmica de la exaccion del IVA y en
particular del derecho a la deduccién en el contexto del
Concierto y del Convenio

Como da a entender Sanchez Gallardo (2020, p. 75), el sistema de exaccion del IVA en
el marco de las relaciones paccionadas del Concierto y del Convenio genera desviaciones
desde el punto de vista financiero. No habiendo trasvase de recursos entre Administracio-
nes tributarias por este concepto, a lo que se puede aspirar es a que unas concretas des-
viaciones se compensen con otras.

En efecto, refiriéndose al IVA deducible, explica este autor que el empresario que tributa
exclusivamente en funcién de su domicilio, deduce el total del IVA soportado ante la Admi-
nistracion competente por razén del domicilio. Y afiade que igualmente el empresario que
tributa por cifra relativa de negocio practica sus deducciones en la misma proporcién que
corresponda a sus operaciones activas. Concluye que, tanto en uno como en otro caso,
puede ocurrir que se deduzcan cuotas ante una Administracion tributaria que han sido o
van a ser ingresadas ante otra, tratandose de un efecto consentido por el Concierto y el
Convenio que han optado por esta solucion en atencion a criterios de simplificacion (San-
chez Gallardo, 2020, p. 75).

A nivel del conjunto de los sujetos pasivos el sistema deberia tender a ser justo con los
territorios. A nivel de un empresario concreto podran suceder muchas cosas que se escapen
de la media (piénsese en un empresario que tributa exclusivamente a la hacienda navarra,
pero que todos sus aprovisionamientos los realice en territorio comuin o vasco o vicever-
sa; 0, en menor medida, uno que tribute en funcion de su cifra de negocios pero que tenga
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perfectamente disociada la territorializacion mayoritaria de sus operaciones activas y sus
operaciones de aprovisionamiento).

Como nos explica de manera muy didactica Esain Equiza (2019, p. 95), respecto del
Convenio —igualmente valido respecto del Concierto—, el reparto primario de la potestad
de exaccidn de los ingresos tributarios no es todo lo perfecto que se precisaria. Y «esa cir-
cunstancia obliga a entrar a definir unos ajustes a la recaudacion obtenida de manera direc-
ta por cada Administracion, para conseguir una regularizacién de esos ingresos respecto
a la capacidad econdémica y juridica de cada territorio». En efecto, los articulos 64 a 66 del
Convenio regulan esos ajustes. En lo que respecta al Concierto, en la seccion relativa a la
metodologia para calcular el cupo se articulan los llamados «ajustes a consumo», siendo
el articulo 53 el que se refiere al IVA, estableciendo, dice, un mecanismo de ajuste entre el
indice de la capacidad recaudatoria y el indice de consumo del Pais Vasco con el objeto de
perfeccionar la imputacién de ingresos por este impuesto.

Estos ajustes macroeconémicos no van a calmar a las Administraciones que, ocasio-
nalmente, van a considerar que las desviaciones financieras del IVA no son naturales y se
sostienen sobre la base de interpretaciones de los textos juridicos que pueden y deben ser
corregidas. Por ello van a plantear conflictos de competencia en relacién con situaciones
que los respectivos Convenio y Concierto no han sabido resolver con la claridad que hubie-
ra determinado el aquietamiento. A eso vamos a dedicar las siguientes paginas del trabajo.

7. Desviaciones conflictivas en la relacion Estado-territorios
forales relativas a la deduccién del IVA soportado o
satisfecho

La falta de prevision legal, querida o no, va a generar una serie de situaciones que, a la
vista de una de las dos Administraciones interesadas, son intolerables y, por ello, a falta de
acuerdo, encaminan un posible conflicto.

Voy a tratar de sistematizarlas, una vez que conocemos el marco basico; estudiar y juz-
gar la solucion que en su caso se ha dado y proponer soluciones para cuando no la hay o
todavia no la hay.

En cualquier caso no se puede perder la vista de la estrella que nos debe guiar, que es,
en general, el respeto al principio de neutralidad y, de acuerdo con sus exigencias, evitar
que los conflictos entre Administraciones generen un problema al sujeto pasivo, incidiendo
de manera negativa en el derecho a la deduccién.

El TS ha declarado que no existe el derecho de los sujetos pasivos a materializar in-
distintamente la deducibilidad del IVA soportado ante la Administracién tributaria estatal

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 457 (abril 2021), pp. 31-70 | 53

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



. Jiménez Compaired Tributacién E

o ante la foral a pura conveniencia y a trasladar asi el problema de la imputacién del re-
sultado de las liquidaciones del impuesto a un acuerdo posterior entre ambas Adminis-
traciones. Pero ni mucho menos ha bendecido una situacién en la que, siendo innegable
y no controvertido que el obligado tributario tenia derecho a deducir el IVA soportado, no
pudiera materializarlo por entender una Administracion que esa deduccion debia hacerse
efectiva ante la otra'.

Con este delicado equilibrio vamos a explorar diversas situaciones en las que el derecho
a la deduccién del IVA estéa en peligro, debido, a fin de cuentas, a la peculiar organizacién
fiscal del Reino de Espafa. Aunque visto desde otra perspectiva se pueda decir que ciertas
derivaciones del derecho a la deduccién «ponen en peligro la peculiar organizacion fiscal
del Reino de Espafa». Veremos como se han resuelto las que se han planteado y tratare-
mos de extraer algunos principios con los que dar solucion a otras que se puedan suscitar.

Todas tienen en comun que no existe un conflicto de fondo sobre las circunstancias de
hecho que determinan la competencia, sino que el conflicto se centra en las propias reglas
de competencia, no abordadas con suficiente precisién por los textos pactados'™.

7.1. Situaciones generadas por la voluntad del sujeto pasivo y
que se producen dentro del ejercicio

El primer conjunto de situaciones potencialmente conflictivas que vamos a examinar se
produce en el escenario en el que el sujeto pasivo, dentro del mismo ejercicio, pasa de tri-
butar de una a otra Administracion. Y podriamos decir que lo hace de manera voluntaria.

8 Sentencia de 22 de abril de 2003 (rec. nim. 961/1997 -NFJ081278-).

Lo que se discute en otros conflictos diferentes de los que vamos a ver a continuacién no interesa a los
efectos del presente trabajo. Es el caso por ejemplo del caso resuelto por la Junta Arbitral del Pais Vasco,
mediante la Resolucion de 28 de diciembre de 2016 (conflicto 34/2014 -NFC068356-) cuya resolucion
fue confirmada por la Sentencia del TS de 16 de abril de 2018 (rec. nim. 181/2017 -NFJ070311-). Se
discutia si la sociedad britanica afectada tenia o no establecimiento permanente en Espafa (es similar
el asunto resuelto por la antes citada Sentencia del TS de 23 de marzo de 2018, rec. num. 68/2017
-NFJ069940-). También el caso resuelto finalmente y tras complejos avatares por la Sentencia del TS
de 15 de diciembre de 2010 (rec. num. 532/2008 -NFJ040651-), en el que la clave era determinar si
las operaciones activas realizadas por la empresa debian calificarse como entregas de bienes o como
prestaciones de servicios; o el conflicto de competencias inadmitido por la Junta Arbitral del Convenio
Econémico con fecha de 15 de mayo de 2014 (conflicto 48/2012 -NFC056534-). Lo mismo en el con-
flicto resuelto por la Junta Arbitral del Convenio Econdémico con fecha de 30 de junio de 2014 (conflicto
54/2012 -NFC056531-), en el que la clave era si la operacion estaba o no sujeta al IVA. Igual que no nos
interesarian casos en los que la discusion fuera precisamente sobre si el domicilio estaba en un territorio
o en otro (caso como el resuelto por la Junta Arbitral del Convenio Econémico de Navarra, mediante
Resolucién de 16 de diciembre de 2008, conflicto 10/2007 -NFC056537-).
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El ejemplo obvio es el del cambio de domicilio durante el ejercicio, se trate de personas
fisicas o juridicas. Lo que genera la situacion ya explicada supra, en la que el sujeto pasivo
pasara a presentar las declaraciones de una a otra Administracion, existiendo un periodo
transitorio, correspondiente al periodo del propio cambio, en el que se presentaran dos de-
claraciones (dicho de otro modo, un sujeto pasivo que presente declaraciones trimestrales
tendra que presentar cinco durante el afio en que cambie el domicilio). Obsérvese que la
fragmentacién de un periodo que tendria que ser unitario ya es en si misma una importante
excepcion a las reglas generales de gestion del IVA. Sin entrar ahora en més valoraciones,
se trata de una excepcion, todo hay que decirlo, que hay que leerla entre las lineas de los
textos pactados, ya que no se desarrolla con la claridad que seria exigible. Presuponiendo
la correccion de esta técnica, vamos a ver como, siguiendo las que en principio serian re-
glas ordinarias del IVA, el sujeto pasivo podria adoptar ciertas decisiones que pueden no
ser del gusto de alguna de las Administraciones implicadas, como no incluir, en la ultima
de las declaraciones presentadas a la primera de las Administraciones, cuotas de IVA de-
ducibles, quiza por no haber sido contabilizadas en el periodo correspondiente a la fecha
de devengo de la adquisicion, dejando pendiente la deduccion. También puede suceder, y
esto no se le puede reprochar a la decision del sujeto pasivo, que quedasen saldos nega-
tivos a compensar y si el sujeto pasivo no participa en el sistema de devolucion mensual,
parecen trasladables a las siguientes declaraciones.

El segundo de los supuestos ha sido objeto de ciertos conflictos de competencia entre
el Estado y las diputaciones forales del Pais Vasco, que han terminado resueltos por el TS™.
Los dos casos a los que me refiero tratan de sendas empresas constructoras que trasladan
el domicilio social de territorio comun a foral en un determinado dia del afo. En las respec-
tivas ultimas declaraciones que presentaron a la AEAT consignaron saldos a compensar.
Terminado el afio, presentaron dos declaraciones recapitulativas (modelo 390), una a cada
Administracion, solicitando de la AEAT la devolucion de los saldos que habian quedado pen-
dientes. La AEAT rechazo la devolucion y la diputacion foral se inhibié cuando se le pidié

5 Sentencias de 10 de junio de 2010 y de 30 de marzo de 2011, asi como la de 3 de marzo de 2010, cita-
das. Al parecer, segun se refleja en los antecedentes de ciertas resoluciones, el detonante fue un informe
de la Subdireccion General de Informacion y Asistencia al Contribuyente de la Agencia Tributaria, que
mantenia la tesis de que los saldos a compensar debian generar devoluciones por parte de la nueva
Administracion que adquiria ahora las competencias exactoras. Si bien tiempo ha, algunas Administra-
ciones forales consentian el traslado de saldos, esa practica termina con la jurisprudencia resefiada (cfr.
p. €j., Resolucién del TEAF de Navarra de 28 de agosto de 2016 [REA 684 a 690/2012], en la que se
explica precisamente como esa doctrina del TS es aplicable igualmente en el ambito navarro). Ejemplo
de la practica anterior, cfr. Resolucion del TEAF de Navarra de 6 de febrero de 2007. Puede consultarse
también la resolucién de la Junta Arbitral del Concierto de 15 de mayo de 2009, entre otras, o la Reso-
lucién del Organismo Juridico Administrativo de Alava de 28 de agosto de 2009 (REA 14/2009), referida
en este caso a la negativa de la diputacion de Alava a devolver al sujeto pasivo los saldos producidos
mientras estaba domiciliado en territorio alavés, corrigiendo en este caso a la Administracién de esta
diputacién foral.
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lo mismo, planteando conflicto de competencias ante la Junta Arbitral. El Alto Tribunal vino
a considerar que la devolucién efectiva de aquellos saldos ha de hacerse, en efecto, por
parte de la AEAT. En suma, que el sujeto pasivo debe incluir en las declaraciones que pre-
sente en cada Administracion competente el IVA devengado hasta el momento del cam-
bio de domicilio, deduciendo el IVA igualmente soportado hasta dicho momento, siendo
la diferencia neta resultante lo que determina el importe de exaccién respecto al que seria
competente cada Administracion. La razén fuerte de la decision esta en la fragmentalidad
del periodo, tal y como explicamos anteriormente. Partiendo de ese criterio, se refuerza la
doctrina mantenida con los tres siguientes argumentos: (a) que trasladar las cuotas supon-
dria alterar la competencia de exaccion prevista en el Concierto, dado que dicha exaccién
se veria disminuida por la compensacion de cuotas soportadas en un momento anterior
y, ademas, trasladar el crédito fiscal que un obligado tributario tiene frente a una Adminis-
tracién a otra distinta implicaria un enriquecimiento injusto para una Administracion y un
perjuicio injustificado para la otra, produciendo distorsiones patrimoniales que no son con-
formes con el principio de reparto equitativo de los recursos fiscales en el que se funda el
Concierto Economico; (b) que si el Concierto hubiera querido regularlo en sentido contrario
lo hubiera recogido expresamente, toda vez que cuando, por ejemplo, se ha querido regu-
lar la eficacia de los pagos a cuenta realizados en una Administracién no competente y los
efectos sobre su traslado se ha hecho de forma expresa; (y c) que la distribucién de com-
petencias para la inspeccion del IVA que se recoge en el Concierto no prevé la posibilidad
de que una Administracién pueda entrar a comprobar créditos fiscales generados cuando
era competente otra Administracion, lo que determina su admisién de plano con la consi-
guiente indefension que de ello puede derivarse al no tener la Administracion anteriormente
competente interés econdmico directo en entrar en dicha comprobacion™®.

Una solucién analoga se dara en el caso resuelto por la Sentencia del TS de 17 de junio
de 2010 (rec. num. 529/2009 -NFJ062144-). El asunto es diferente: en lo que podemos
igualarlo con el anterior lo describiriamos diciendo que se produce una escisién de una so-
ciedad domiciliada en territorio comun, extinguiéndose, ademas. La sucesora se domici-
lia en territorio foral y presenta las declaraciones de IVA de los ultimos periodos del afio a
la diputacion foral. Con ocasién del final del ejercicio solicita a la diputacién foral la devo-
lucién de los saldos pendientes derivados de la sociedad extinguida. Tanto la diputacién
foral como la AEAT se declararon incompetentes para la exaccioén, produciéndose un con-

6 E| TS titubed con el procedimiento a seguir. La primera de las sentencias, luego corregida, se habia
inclinado porque el ejercicio se efectuase segun las reglas generales de la competencia en el momento
de presentar la declaracion (esto es, ante la diputacion foral), sin perjuicio de que luego fuera la AEAT
la que formalizase la devolucion. En la segunda de las sentencias entiende, por el contrario, que lo que
finalmente propuso «es mucho mas sencillo y practico». Al menos desde estas sentencias la hacienda
navarra asumié en sus contestaciones esta forma de proceder respecto de la funcién del cambio de
domicilio y la Administracion competente para devolver los saldos (cfr. contestacion de 23 de noviem-
bre de 2010).
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flicto de competencias, que resuelto inicialmente por la Junta Arbitral, acabé recurriéndose
al TS. EI TS declaré que la devolucién debe ser practicada por la AEAT. La sala se limita a
entrecomillar la doctrina extraida de los asuntos comentados antes.

Otra situacién emparentada con las anteriores que puede producirse y respecto de la
que no contamos con precedentes judicializados seria aquella en la que el sujeto pasivo,
no residente, modificase el lugar de su gestién administrativa o la direccion de sus nego-
cios. El no residente establecido, como ya vimos, presentara sus declaraciones, a ingresar
o a devolver, a la Administracion que corresponda.

Se podria dar la circunstancia de que ese no residente establecido pasa a estar no es-
tablecido, y ello en cualquier momento del afio, y dejase consignados saldos pendientes
de compensar o bien adquisiciones devengadas cuando tenia establecimiento y que pre-
tenda imputar a un momento posterior. La relacién entre la tributacion anterior y posterior
al cambio de situacién sera muy variada, en funcion de las diferentes posibilidades que se
produciran. Los casos mas extremos serian aquellos en los que un no residente estuviera
tributando a la hacienda navarra o a las diputaciones vascas y en funcion de los respectivos
textos pactados (apartado 10 del art. 33 del Convenio o la falta de regulacién en el caso del
Concierto) pase a depender de manera exclusiva de la Administracion General del Estado.

Lo mismo sucederia en el caso contrario.

7.2. Situaciones generadas por la voluntad del sujeto pasivo y
gue se producen entre dos ejercicios consecutivos

Un segundo grupo de situaciones serian aquellas en las que el sujeto pasivo pasa de
tributar de una a otra Administracion, pero respecto de ejercicios consecutivos. También
se trata de casos en los que el cambio de tributacién es debido a opciones tomadas por el
propio sujeto pasivo.

Por enlazar con alguno de los asuntos visto supra, me refiero primero al caso antes co-
mentado vinculado a la escisién y extincion de una mercantil (Sentencia del TS de 17 de
junio de 2010, rec. num. 529/2009 —-NFJ062144-). Resulta que, ademas de los saldos pen-
dientes de los primeros del propio ejercicio, habia saldos a compensar procedentes del
ejercicio anterior, dado que en la narracién de los hechos se menciona de manera conti-
nua la «cantidad pendiente de compensacién por el IVA, ejercicios 2005 y 2006» (2006 fue
el ejercicio en el que se produjo la escision y extincion). Aunque no se dan detalles en los
antecedentes de la resolucion, la Unica explicacion que se me ocurre es que la empresa,
en 2005, pudiendo haber solicitado la devolucion, prefirié dejar los saldos para compensar
con ulteriores declaraciones a ingresar (y probablemente la cantidad a compensar aumen-
t6 en 2006). La respuesta del Alto Tribunal fue general y fue la Administracién competente,

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 457 (abril 2021), pp. 31-70 | 57

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




. Jiménez Compaired Tributacién E

esto es, la correspondiente al domicilio de la sociedad extinguida, es decir, la AEAT, la que
tuvo que hacerse cargo de la devolucién (y no la foral, Administracion competente para la
exaccion de la sucesora)'”.

Presentan una fisonomia diferente dos casos que paso a explicar y que tienen mucho en
comun. El primero de ellos se resolvera finalmente mediante la Sentencia del TS de 22 de
abril de 2003 (rec. num. 961/1997 —-NFJ081278-) y el segundo mediante la de 7 de diciembre
de 2015 (rec. num. 967/2014 -NFJ061131-). En ambos casos hallaremos una adquisicién
muy importante realizada a la finalizacion del afio precedente, con solicitud de devolucién,
siendo adquisiciones previas al comienzo de las operaciones de la empresa. Resultara que
la empresa cambiara de domicilio al comenzar esas operaciones. Dicho de otra manera, se
pretendié obtener la devolucion de la Administracion del Estado —puesto que en el momento
de realizar la adquisicidon estaban domiciliadas en territorio comun—, cuando las operacio-
nes se iban a desarrollar sin género de dudas en territorio foral: se trataba nada menos que
de un hotel de gran categoria y de un centro comercial de primer orden.

A ninguno de ellos le resulta de aplicacién, por obvias razones temporales, la modifica-
cién del Concierto efectuada a finales de 2017.

El caso resuelto por la citada Sentencia del TS de 22 de abril de 2003 declara haber lugar
al recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
del Pais Vasco de 5 de septiembre de 1996, desestimatoria del recurso deducido contra
una resolucion del TEAF de Gipuzkoa. El asunto arranca de la adquisicion, en diciembre de
1988, del usufructo de un hotel, a pagar de forma aplazada a partir del mayo siguiente. De-
vengado el IVA de una sola vez, la transmitente, domiciliada en Gipuzkoa, ingresa el IVA en
la hacienda foral, mientras que la adquirente, domiciliada en el momento de la adquisicién
en territorio comun, solicita la devolucion de la AEAT. La denegacién de la devoluciéon tuvo
mucho que ver con las discrepancias en la calificacién de la operacion y sus efectos sobre
el devengo; y el procedimiento juridico contra la denegacion siguié su propio -y fracasa-
do- camino hasta llegar, al menos, a la Audiencia Nacional. Paralelamente habia dirigido
a la diputacion foral una solicitud con una finalidad digamos que parecida. Tampoco fue
considerada; recurrida ante el TEAF, y posteriormente ante el TSJ del Pais Vasco, acabd
siendo el objeto de la sentencia que se comenta. Obsérvese que si la adquisicién hubiese
sido realmente el resultado de una entrega de bienes devengada en diciembre de 1988 nos
encontrariamos directamente con un grave problema competencial, ligado a que, como es
obvio, el hotel se pondria en explotacion por parte de la adquirente ya entrado el afio si-

7 Afos antes, los TEAF ya se pronunciaban en este sentido. Vid. p. €j., Resolucion del TEAF de Bizkaia de
8 de mayo de 2003, en el portal de la hacienda vizcaina; o la resolucién del Organismo Juridico Admi-
nistrativo de Alava de 19 de junio de 2009 (REA 63/2009). La Junta Arbitral del Pais Vasco, aparte de los
casos que dieron origen a la conocida jurisprudencia, la ha aplicado en resoluciones como la 5/2011, de
21 de febrero de 2011.
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guiente, cambiando la domiciliacion y, por tanto, el punto de conexion'®. La adquisicién era
pues previa al inicio de las operaciones. El fallo de la sentencia, a favor de la competencia
de la diputacion foral, es claro, por las razones explicadas, pero introduce algunos mati-
ces que me generan dudas: cuando le explica a la recurrente como debio haber actuado
le indica que «El verdaderamente correcto tratamiento del problema pasaba por ejercitar el
derecho a la deduccion ante la Administracion que habia ingresado la cuota repercutidas,
afadiendo al final de la sentencia que «también procedia la deducibilidad del IVA aunque
se admitiera que la entrega del usufructo tuvo lugar en la fecha de la escritura y aunque se
pudiera situar en ella el devengo de la cuota deducible». No me queda muy claro si la pri-
mera afirmacion era general o especifica para el caso y si la segunda pudiera querer decir
que la AEAT tuviera que hacerse cargo de la situacion.

De todas formas, las dudas que podamos albergar respecto de este asunto las despe-
jaremos con el siguiente.

El caso resuelto por la mencionada Sentencia del TS de 7 de diciembre de 2015 des-
estima el recurso interpuesto por la Administracion del Estado contra una resolucion de la
Junta Arbitral del Pais Vasco que habia determinado la competencia estatal para la devo-
lucién de un IVA precisamente en las circunstancias hipotéticas a las que me acabo de re-
ferir. Pues bien, la filial ibérica de una importante multinacional del comercio de muebles
(IKEA ibérica), domiciliada en territorio comun, vino a constituir una filial secundaria (IKEA
norte) con fecha de 29 de diciembre de 2004, para montar un centro en el Pais Vasco. La
nueva sociedad se domicilia también en territorio comun. IKEA ibérica habia transmitido un
derecho de superficie a IKEA norte, ingresando el IVA en la AEAT. IKEA norte practicara la
deduccion en el mismo ejercicio 2004, solicitando una devolucién, que, aunque inicialmente
se efectla, sera rectificada. En febrero de 2005 IKEA norte habia cambiado su domicilio a
territorio foral, iniciando sus operaciones en marzo. La busqueda de la devolucién acabo en
un conflicto entre la diputacion foral y la AEAT, que resolvio la Junta Arbitral, considerando
que la competencia para la exaccion en 2004, y por lo tanto para la devolucion, correspon-
dia a la AEAT. EI TS, como he dicho, desestimara el recurso interpuesto por la Administra-
cion General del Estado.

La AEAT desarrolla su discurso sobre la consideracion de que la devolucién resulta
abusiva para la Administracion del Estado, pero ese argumento no prosperara, sefialando
el Alto Tribunal que no resulta imprescindible (textualmente dice que «no se da») la vincu-
lacion entre la deduccion de las cuotas preactividad soportadas y las devengadas una vez
iniciada la actividad, teniendo especialmente en cuenta el principio de neutralidad. EI TS es
rotundo (el resaltado es mio):

18 Para el Alto Tribunal, ni la calificacion juridica era esa, sino un contrato de arrendamiento de negocio, y
aunque hubiera sido una entrega de bienes su devengo se hubiera producido ya en 1989.
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[...] carece de toda relevancia (por no decir que resulta de todo punto impertinente)
hablar de una supuesta operacion abusiva en la eleccién inicial del domicilio fiscal
en el territorio comun, para después trasladarlo al foral. No se alcanza a compren-
der cudl sea la ventaja o elusién fiscal que [...] haya obtenido por ello (su carga tri-
butaria frente al fisco, sea cual fuere este, fiscal no se ha alterado), ni tampoco las
razones por las que habria de beneficiar a una Administracién [...] frente a la otra
(la del Estado). En el entorno de la distribucion del poder tributario entre el Estado
y los Territorios Histdricos no resulta parametro de enjuiciamiento adecuado ana-
lizar qué Administracion resulta beneficiada por ese reparto ante una operacion
concreta y cual perjudicada. El Concierto como todo pacto constituye un acuerdo,
con cesiones y contraprestaciones, que buscan el equilibrio global, pese a que en
una situacion particular no se alcance.

Desconozco si las modificaciones del Concierto a las que antes me he referido tuvieron
relacién con este episodio.

Lo cierto es que se dio respuesta y la respuesta, de fondo, si se mira y solo si se mira
desde una determinada perspectiva, no deja de ser la contraria a las otras anteriores, en el
sentido de que el empobrecimiento o, si se quiere, el presunto abuso para una de las dos
Administraciones, no resulta la clave de la decision.

7.3. Situaciones que no han sido generadas propiamente por
la voluntad del sujeto pasivo

Finalmente abordaremos situaciones potencialmente conflictivas que se producen sin
el concurso de la voluntad del sujeto pasivo. Lo que no deja de ser un mito, puesto que
en la economia de las empresas discernir en qué medida la situacién o incluso la decision
sea voluntaria o no lo sea es bastante subjetivo; ir mas alla y valorar si las decisiones son
caprichosas o, lo que es mas, si obedecen a no se sabe qué intereses, aun es mas dificil.

Me voy a referir, en primer lugar, a una situacién en la que nada se le puede reprochar
al sujeto pasivo (si es que se puede emplear ese verbo para casos de cambio de domici-
lio, cambio de estructura empresarial o retirada de la infraestructura fisica de la empresa).
Hablo de que el volumen de operaciones aumente o disminuya y eso sea determinante de
que los puntos de conexion varien hacia el siguiente ejercicio, pasando de tributar a una
sola Administracion a tributar por cifra de negocios, o también, por supuesto, lo contrario.

En esa circunstancia, siguiendo de nuevo las que en principio serian reglas ordinarias
del IVA, el sujeto pasivo podria adoptar ciertas decisiones de amargo gusto para alguna de
las Administraciones implicadas: a) no haber solicitado devolucién de saldos en el ejercicio
anterior, habiendo podido hacerlo, manteniéndolos para compensar en ulteriores declara-
ciones; b) haber realizado adquisiciones devengadas en el ejercicio anterior, pero, por la
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razén que sea —haber retrasado la contabilizacion de la factura, por ejemplo-, pretender su
deduccioén ya en el siguiente ejercicio, a cargo de la siguiente Administracion competente.

Otra situacion interesante es la que deriva de las posibles interpretaciones que permite
el apartado 10 del articulo 33 del Convenio Econdmico, en conexién con los apartados 9y
7, a los que me referi anteriormente. Vimos las dos interpretaciones posibles y hemos de
ser conscientes de que el asunto es particularmente intenso cuando o que se solicita es
una devolucién. En tal caso, la Administracion a la que se le solicita puede estar muy inte-
resada en inhibirse de su competencia, total o parcialmente.

Logicamente la respuesta al eventual conflicto que se produzca depende de cual de las
dos interpretaciones, en relaciéon con la exaccion, debe seguirse.

8. ¢Hay una estrategia comun para resolver todas las
desviaciones anormales? La evitacion del empobrecimiento
injusto de una de las Administraciones, como criterio

Voy a tratar de generar un patrén de solucion a lo largo de las siguientes reflexiones.

Primera. Enriquecimiento y empobrecimiento. Debo comenzar abordando y en su
caso desmitificando el papel que debe jugar el pretendido enriquecimiento injusto de una
Administracion a costa de la otra, lugar comun que se repite en todos los conflictos entre
Administraciones. De hecho el TS lo ha empleado como apoyo a alguna de sus decisiones (el
grupo de sentencias que pivota alrededor de la de 10 de junio de 2010, rec. num. 378/2009
-NFJ039567-). Incluso ha trasladado alguno de los parrafos de aquellas sentencias a otra,
como la de 7 de diciembre de 2015 (rec. num. 967/2014 —-NFJ061131-).

A fin de cuentas, este sistema de IVA pactado que tenemos dentro de Espafa podria
considerarse un ensayo de lo que pudo haber sido el régimen definitivo en el marco del
comercio intracomunitario, régimen que nunca se pudo poner en marcha, precisamente,
por las desconfianzas entre Estados que no veian claras las compensaciones al empobre-
cimiento que les iba a generar.

La forma de gravamen de nuestro IVA exige una delicada combinacién entre la cone-
xién de las operaciones de compra y venta del sujeto pasivo, de una parte, y la necesidad
de fragmentar el tiempo para una adecuada gestion tributaria. A sabiendas de que cada
una de las operaciones de compra y venta tienen una fecha de devengo, han de articular-
se espacios temporales para la aplicacion racional del tributo: el periodo de declaracién
(mensual o trimestral); el afio natural, alrededor del cual se cierran multiples opciones; o,
mucho mas alla, determinados plazos de caducidad o de prescripcion para el ejercicio de
diversas opciones o derechos.
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El conjunto de equilibrios presentes en los sistemas de Convenio y Concierto complican
la situacion que en general se toma como ordinaria y obliga a introducir en el IVA una suerte
de estado de excepcion, modificando aspectos que, sin duda, sorprenderian al operador
de cualquier otro Estado miembro.

Valgan dos ejemplos extraidos de la doctrina del Alto Tribunal. Uno, que, de manera oca-
sional, aun ha hecho falta fragmentar mas los que son periodos mas basicos (los de decla-
racion), para conseguir un reparto de la competencia tributaria mas justa —caso del cambio
de domicilio de territorio foral a comun o viceversa—-. Dos, que se ha limitado el derecho
del sujeto pasivo a deducir, dentro de los plazos marcados por la ley, cuando lo considere
oportuno y también el derecho a compensar los saldos en vez de obtener una devolucién.

Lo que ocurre es que las alteraciones de la normalidad del IVA tienen que ser modula-
das, porque no cualquier razén puede ser justificacion para introducir en el IVA un estado
de excepcion.

Volviendo a la amargura de las quejas puestas de manifiesto por las Administraciones en
conflicto de que la situacion creada les acarrea un empobrecimiento respecto de la otra Ad-
ministracién, vamos a tratar de extraer los matices necesarios y acotar hasta donde puede
llegarse con la invocacion de este mantra.

Larelacion entre las compras y las ventas, en el espacio y en el tiempo, es algo que puede
estudiarse a nivel de empresa, a nivel de sector, a nivel de regidn o de nacion, siempre pen-
sando en un IVA que no calcula el valor afnadido de manera directa. Cualquier ejemplo seria
ilustrativo, pero simplemente pensemos en una industria que pase a tributar de un afio a otro
fundamentalmente del territorio foral al comun o viceversa (por ejemplo, porque ha variado
el volumen de negocios) y se habia aprovisionado durante el ejercicio anterior de la materia
prima que pondra en el mercado ahora, habiéndolo deducido en el referido ejercicio anterior.
Naturalmente que se produce un empobrecimiento de una Administracion respecto de otra,
pero a nadie se le ocurre pensar que deba auditarse la deduccion de ese IVA, sino que, lo
que pueda suceder, es una consecuencia inevitable del sistema de Concierto o Convenio.

Los desequilibrios basados en disfunciones creadas porque el IVA soportado en las
adquisiciones de bienes y servicios se desconecte del IVA devengado en las operaciones
de entregas de bienes y prestaciones de servicios son muy dificiles de bloquear, si es que
este bloqueo es deseable.

Otro punto en el que la queja resultaria poco asumible seria el de la falta de sintonia entre
la Administracion que ingreso el IVA correspondiente a la entrega del bien o la prestacién
del servicio por el proveedor y la que después se hace cargo del IVA deducible. Sera inevi-
table que cuotas de IVA ingresadas por un empresario navarro sean deducidas por sujetos
pasivos que tributen ante la AEAT y viceversa. ;0 es que queremos generalizar la inversion
del sujeto pasivo?
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Por eso hemos de acotar el escenario en el que el TS ha querido que se mantengan los
equilibrios, y no deja de ser un escenario formal: el del periodo de declaracién de IVA, vin-
culando las cuotas soportadas y devengadas por el sujeto pasivo en dicho periodo.

Segunda. La correlacién entre el IVA repercutido (ingresado) y el soportado. En
ese contexto la interpretacion jurisprudencial de lo que dicen los textos pactados es que
debe excepcionarse el régimen ordinario, fragmentando mas los tiempos y embolsando el
IVA deducible, estancandolo. En el terreno en el que nos movemos, ¢ facilita esta decision
la conexion entre la Administracion que consiente la deduccién del IVA'y la que lo ingresa
con ocasion de las ventas del sujeto pasivo? No necesariamente, dada la riqueza de mati-
ces de la economia, lo Unico que realmente conecta es el IVA soportado y el devengado en
un cierto periodo. Dicho lo cual, en general, esa solucién de fragmentar los tiempos puede
que sea la menos mala, y cuando menos arroja bastante seguridad. No diria tanto que la
razon ultima de la decision del TS estuviera en una justicia o equilibrio tan dificil de alcan-
zar, sino en las propias bondades de poner una frontera infranqueable a la deduccién de
ese IVA. En ese sentido, cerrar el flujo de saldos a compensar y obligar a que los absorba
la Administracion a la que se imputé un IVA devengado en esas mismas fechas me parece
lo correcto, tal y como decidié el TS.

La prueba del nueve de que el TS da mas valor a confinar el IVA deducible dentro de sus
fronteras que a evitar un enriquecimiento injusto es el caso IKEA. EI TS es consciente de que
el IVA de una importantisima compra —-nada menos que el derecho de superficie para cons-
truir el equipamiento comercial- va a ser recuperado de la Administracién del Estado; pero
las cuotas de IVA derivadas de las operaciones corrientes de la empresa se ingresaran en
la diputacion foral. Como dijo el TS, el equilibrio global no se alcanza en esa situacion par-
ticular, pero es que el Concierto «como todo pacto, constituye un acuerdo, con cesiones y
contraprestaciones». Ello sin perjuicio de las modificaciones posteriores del Concierto, que
precisamente atendieron, como hemos visto, a una situacion similar.

El caso de autos es un caso extremo en el que se aprecia la disociacion de la Adminis-
tracion que devuelve el IVA soportado y la que ingresa el IVA de las operaciones que toman
como capital imprescindible para su realizacion aquel cuyo IVA fue previamente devuelto
por otra. Pero esta disociacién puede ocurrir en muchas mas situaciones. A la hora de de-
terminar las soluciones mas justas en un contexto como el que estudiamos no podemos
evadirnos de una legislacion que es Unica para el TAl y que se aplica en general sobre su-
jetos pasivos alejados de los territorios forales. En este caso, no se puede modificar la re-
gulacién comun de las deducciones previas al comienzo de las operaciones (la alternativa
tendria que ser que se modifique el texto pactado). Por eso la respuesta que da el TS en el
caso IKEA me parece también la menos mala de las respuestas posibles que habia, siem-
pre teniendo en cuenta la legislacién que contextualizaba el asunto.

En resumen, la Administracién que era competente para la exaccion del IVA en un
determinado espacio temporal lo era tanto para el ingreso de cuotas de IVA devengado
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como para la devolucion de IVA deducible y, si es necesario, el periodo debe fragmentar-
se para que eso sea posible. No es exactamente una cuestién de enriquecimiento o em-
pobrecimiento de una Administracion sobre otra, pues esto es algo que dependera del
caso concreto, sino una cuestion de seguridad juridica que, indirectamente, puede con-
tribuir a la justicia.

Tercera. Evitese que la competencia quede al albur de decisiones del sujeto pa-
sivo que no respondan a légica fiscal alguna. Hay una situacién en la que, me parece,
que la reconduccion de los saldos pendientes a la Administracién en la que de una manera
u otra se ingresaron las cuotas devengadas en el mismo periodo no es solo una cuestiéon
formal, sino que obedece a una necesidad material: me refiero a cuando finaliza el afio y el
sujeto, con saldos a compensar, tiene ademas la opcion de pedir la devolucidn (situacion
obviamente diferente si el sujeto se acogio al sistema de devolucién mensual). No me pa-
rece admisible que en funcién de la voluntad o el capricho del sujeto pasivo la devolucién
pudiera corresponder a una o a otra Administracion. En los casos de cambio de domicilio
en medio del periodo de declaracion, al sujeto pasivo que tiene saldos a compensar, de
acuerdo con la jurisprudencia, se le esta obligando a formalizar un finiquito aplazado con la
Administracion a la que pertenecié durante la primera parte del aio; y estamos hablando de
una situacion en la que, en principio, el sujeto pasivo carece de la posibilidad de optar por
compensar o por solicitar devolucion, debiendo esperar para ello al final del afio. Con mas
motivo debe ser la Administracién competente en el momento en el que se devengaron las
cuotas de IVA soportado o satisfecho la que deba practicar una devolucion que pudo ha-
berse formalizado por el sujeto pasivo (aunque no se hiciese).

El confinamiento de las cuotas de IVA deducible, sin que se escapen del control que
marca las devengadas en igual periodo da cumplida solucion a este caso.

Pero no siempre los asuntos que se puedan plantear, muchos de los cuales, probable-
mente, ni he sabido pensar en ellos, seran tan faciles de resolver. ;A donde quiero llegar?
A mi parecer, hay determinados elementos a considerar a la hora de tomar la decision, a
saber (a) el abuso que supone para una de las Administraciones la opcion tomada por el
sujeto pasivo; (b) la ruptura del principio de simplicidad en las relaciones entre el sujeto pa-
sivo y, en este caso, las Administraciones.

Cuarta. Desde luego, los abusos deben rechazarse. Aplicando lo primero —la evita-
cion del abuso—- ya me he pronunciado sobre qué solucion me parece la mejor en el caso
de que un sujeto pasivo traslade saldos pendientes a otra Administracién, habiendo podi-
do optar por la devolucién. Esto es, que debe ser la Administracion a la que se declararon
las cuotas de IVA deducible que determinaron esos saldos pendientes la que tenga que
devolver el importe de los saldos.

En el caso de saldos que quedaron pendientes en el propio ejercicio (cambio de domi-
cilio), el sujeto pasivo tuvo que presentar a final de afio dos declaraciones, una a cada Ad-
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ministracion, y cada una de esas dos Ultimas declaraciones fue el instrumento para, en su
caso, solicitar y obtener la devolucion. No se introduce pues mas presion fiscal indirecta
que la que resulta imprescindible y, de hecho, el sujeto pasivo esta obligado a presentar el
mismo numero de declaraciones, salgan a ingresar o a devolver.

Aunque ya sabemos que los casos que se producen tienden a ser contenciosos, hemos
de manejar la posibilidad de que no lo sean vy, si los textos legales no son claros, al menos
las Administraciones, conocedoras de la situacién, debieran proporcionar los cauces ade-
cuados para que se sepa como actuar. No diciendo nada el Convenio o Concierto, que no
dicen nada, no puede limitarse el derecho del sujeto pasivo a practicar la deduccién cuan-
do lo considere oportuno dentro de los plazos que le marca la ley. Pero si se puede orien-
tar, en este caso, como tratar lo que, a fin de cuentas, es una solicitud, porque si no dan
las oportunas instrucciones (si las hubiera, probablemente no llegariamos a este extremo
y el sujeto pasivo no hubiera dejado saldos pendientes), el problema se suscitara cuando
se compruebe la situacion tributaria del obligado tributario y se le liquide a ingresar la parte
que se dedujo proveniente de los saldos. A mi parecer, en el caso de que dejara saldos
pendientes de ejercicios anteriores sin haber solicitado la devolucién, su consignacion en
una ulterior declaracién ordinaria debe acompafarse de una solicitud de devolucién a la
Administracion competente para la exaccioén, no pudiendo minorar la cuota a ingresar en la
Administracion actualmente competente’®.

Quinta. El tratamiento de la simple posposicion del derecho a deduccién. El caso
del simple no ejercicio del derecho a la deduccion es algo diferente, pero tendremos que
buscar una solucion similar, se haya producido dentro del propio ejercicio o en la transicion
de un ejercicio a otro. La LIVA, como ya dije, determina con caracter general que el dere-
cho a la deduccién nace en el momento en que se devengan las cuotas deducibles (art.
98). Afhiade el articulo siguiente que el derecho a la deduccién solo podra ejercitarse en la
declaracién-liquidacion relativa al periodo de liquidacion en que su titular haya soportado las
cuotas deducibles o en las de los sucesivos, siempre que no hubiera transcurrido el plazo
de cuatro afos, contados a partir del nacimiento del mencionado derecho. En la situacién
habitual en la que el sujeto pasivo esté frente a una Unica Administracion, un articulo como
este no es conflictivo, sino lo contrario (Sanchez Gallardo, 2020, pp. 1.318-1.320; Calvo
Vérgez, 2015, p. 259 y concordantes). Pero en el terreno de los concomitantes poderes
fiscales sobre el mismo TAIl todo cambia y lo que aparenta ser un amplio campo temporal
para el ejercicio de un derecho topa con que la posposicion de la deduccion afecta a los
intereses de otras Administraciones.

En general, sin entrar en las razones ni en la mayor o menor diligencia del sujeto pasivo,
apostaria por una solucion similar a la de los saldos a compensar. Hay jurisprudencia del TS

19 Aunque se trate de una contestacién afiosa, es lo que contesto la Hacienda Navarra con fecha de 5 de
mayo de 1997.
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y hay una situacion que presenta, sin ser igual, evidentes analogias. La analogia formal es
muy clara: la apuesta por vincular las cuotas de IVA deducible y repercutido en las mismas
fechas. No obstante lo dicho, no puedo dejar de entrar en la que podria ser considerada la
primera causa de posposicion, que es la falta de registro contable de la factura de compra,
y en las particularidades que tiene, y me explico.

Es evidente que el sujeto pasivo esta obligado a registrar la totalidad de las facturas
que documenten cuotas de IVA soportado, tal y como dice el articulo 166 de la LIVA, en
conexién con el 164 y con los articulos correspondientes del Reglamento del IVA. Se ha
teorizado sobre si la no anotacién en el libro de facturas recibidas condiciona el dere-
cho a la deduccién y la respuesta, siguiendo a la doctrina, que a su vez se apoya en las
resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central es que no condiciona, sin
perjuicio de otros efectos secundarios o colaterales (Sanchez Gallardo, 2020, p. 1.318).
Siendo ello asi, habiéndose recibido la factura, aunque el IVA de la adquisicién se hu-
biera devengado el mismo dia 31 de diciembre, no habia impedimento alguno para que,
siendo contabilizada en las semanas siguientes, se imputase el IVA al ultimo periodo del
afo anterior. Esto, en la situacion mas habitual de los contribuyentes, es por completo
inocuo, pero en el terreno que estamos explorando no lo es. Si la contabilizacion de la
operacion figurase en nuestra legislacion como requisito para la deduccién, diria que las
desviaciones causadas en las relaciones econémicas del Concierto o del Convenio ge-
neran, si, un desequilibrio, pero un desequilibrio que tendria que ser asumido. Pero como
no es un requisito, no lo diré.

En resumen, que no se puede modificar la exaccion del IVA por una omisién que de-
pende de la sola voluntad del sujeto pasivo y en esas circunstancias me tengo que remitir
a lo que he sefialado en relacion con los saldos pendientes a compensar, sea en el propio
ejercicio o entre dos consecutivos.

Sexta. Sobre el no residente que pasa a estar establecido o deja de estarlo. Los
casos en los que un no residente establecido pasa a ser no establecido, habiendo liquida-
do las infraestructuras determinantes de su condicion de establecido, presentan, a mi pa-
recer, un cariz muy similar al de los sujetos que simplemente cambian de domicilio fiscal
dentro del TAI. Por eso, creo que puede considerarse una situacion analoga a los efectos
de aplicar el criterio del TS, se realice el cese del establecimiento dentro del afo natural o
se realice de un ejercicio a otro. Y, por supuesto, la misma respuesta se aplicaria al contra-
rio, si un no residente no establecido pasara a ser establecido.

Séptima. El peculiar asunto referido a aquellos en que los destinatarios de sus
operaciones tributan por inversion del sujeto pasivo, segtin el Convenio con Navarra.
El caso planteado en relacion con la posible aplicacién de un régimen de tributacion con-
junta a no residentes no establecidos, cuando los destinatarios de las entregas de bienes
o prestaciones de servicios tributan en Navarra por inversion del sujeto pasivo es un boni-
to ejercicio de ingenio.
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Para resolverlo debe penetrarse en la regla de distribucién de la exaccion y analizarlo,
creo, como un problema juridico puro. Tengo la sensacion de que el esquema legal, si real-
mente esta determinando que la exaccion completa corresponde al Estado, no crea una
situacion disfuncional de desequilibrio; pero, l6gicamente, siendo que una interpretacion
diferente puede desplazar devoluciones hacia la hacienda navarra —dado que siempre que
participase en esto seria para devolver—, se comprende que la AEAT trate de agotar las po-
sibilidades juridicas de que venza esta interpretacién.

Ciertamente no vendran a coincidir los ingresos a las respectivas haciendas realizados
en funcioén del punto de conexién de las operaciones con inversiéon del sujeto pasivo con
los que se hubieran efectuado de aplicar las reglas generales para las entregas de bienes 'y
prestaciones de servicios; pero no necesariamente en perjuicio de una u otra hacienda. Valga
el siguiente ejemplo: la regla general aplicable a las prestaciones de servicios dice que se
entenderan realizadas en Navarra cuando se efectuen desde dicho territorio. Cuando obre
la inversion del sujeto pasivo habra operaciones efectuadas desde territorio comun cuyo
IVA sera exaccionado por Navarra porque el adquirente tendra el domicilio fiscal en Navarra
y viceversa; y luego habra adquirentes que estén en régimen de cifra de negocios. De otra
parte, la corriente del IVA devengado se corresponde con la del IVA deducible.

En resumen, que no es un criterio que por definicion mejore ni la posicion de la hacien-
da estatal ni la de la hacienda navarra, por mucho que estas operaciones no se consideren,
como es de toda légica, a la hora de calcular la cifra relativa de negocios de esos adqui-
rentes (aparte de que para muchos sera indiferente). Por lo tanto, ese no es un elemento a
ponderar a la hora de arbitrar una solucion.

Aunqgue no haya un desequilibrio que reequilibrar, es legitimo plantarse cual es el efec-
to util de la expresion que da origen a esta discusion, si es que lo hay. ;Para qué sirve la
excepcion a la exaccion estatal relativa a las (operaciones) «en las que no se produzca la
circunstancia sefialada en el apartado anterior»?

Que la parte proporcional la exaccione la hacienda foral es la posicion defendida desde
la AEAT. Desde luego es lo que da utilidad a esa indicacion legal. En cierto modo se podria
entender que, dado que el ingreso efectuado por el adquirente corresponde a la hacienda
foral, es esta hacienda la que debe pechar con las eventuales devoluciones que corres-
ponda efectuar a quien efectud la entrega o la prestacion del servicio. La letra del Convenio
abona esta interpretacion y en ese sentido se ha pronunciado la Junta Arbitral (Resolucién
de 8 de octubre de 2020).

Esta solucion puede ser sin duda la mas ajustada al texto normativo, pero deja un poso
de insatisfacciéon. Desde luego, si el fin Ultimo de esta via es evitar desviaciones financie-
ras, estas también se producen en los casos de tributacién de residentes o de no residen-
tes, pero establecidos, y el Convenio no establece prevencion alguna al respecto. Cuando
quien efectua la entrega de un bien o la prestacion de un servicio es un residente o un es-

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 457 (abril 2021, pp. 31-70 | 67

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



. Jiménez Compaired Tributacién E

tablecido, el esquema de tributacién no se altera por la circunstancia de que haya opera-
ciones en las que se produzca la inversion del sujeto pasivo, lo que sucede hoy por hoy en
muchas situaciones ajenas a cualquier elemento de extranjeria®®. Lo que ocurre en estos
casos genera efectos econdmicos que unas veces favorecen a una hacienda y otras veces
a la otra, pero los eventuales desequilibrios no se consideran susceptibles de atencién es-
pecifica. En definitiva, lo que no vamos a hacer con un residente, si lo vamos a hacer con
estos peculiares no residentes, a los que estas operaciones les va a modificar lo que iba a
ser una tedrica cifra de negocios del 100 % para el Estado.

¢Con la lectura conjunta de los apartados 10, 9 y 7 del articulo 33 podrian defenderse
otras interpretaciones posibles diferentes de esta que promueve organizar en cabeza del
no residente no establecido una peculiar cifra relativa de negocios? La mas sencilla seria,
desde luego, la que atribuye la exaccion plena al Estado. Probablemente, no. Como mucho
podria entenderse la indicacion legal «en las que no se produzca la circunstancia sefalada
en el apartado anterior» como un mero recordatorio de que la exaccion por el Estado del
IVA sobre las operaciones de las que es sujeto pasivo un no residente-no establecido no
modifica la tributacién a la hacienda que corresponda por parte del sujeto pasivo invertido
—o por el que realizase una adquisicion intracomunitaria—.

Como este argumento es muy forzado y dificilmente acomodable a la letra del Conve-
nio, me parece aconsejable una modificacién del Convenio en el sentido indicado, por las
razones expuestas y por la ultima consideracion que haré (salvo que el TS determine otra
cosa, ya que la antes citada resolucion de la Junta Arbitral se halla recurrida).

Creo que debe buscarse una solucién simple —el principio de simplicidad al que antes me
referia—, no obligando al no residente-no establecido a presentar dos declaraciones, una de
las cuales resulta, por definicidn, a devolver. No residente-no establecido que se ve obligado
a aplicar a lo largo del afo un sistema de porcentaje de cifra de negocios bastante extrarfio,
basado en datos del anterior, pero que no son realmente una precuela de lo que va a pasar en
el afo presente (a diferencia de lo que sucede con caracter general); y regularizar al final. Sin-
ceramente no creo que el sistema de cifra de negocios esté pensado para estas situaciones.

De otra parte, la diferencia con el Concierto es sintomatica.

Octava. Concierto... y Convenio. Lo que estamos haciendo es ni mas ni menos que
llenar lagunas que podrian no serlo si los respectivos Concierto y Convenio fueran mas pre-

20 En efecto, el adquirente tributara como dice el Convenio; quien entrega o presta, si no tributa en cifra
de negocios no cambia para nada su tributacion, dado que no ingresa el IVA de esas operaciones; pero
tampoco cambia mucho si tributa en cifra de negocios, dado que no ingresa el IVA de las operaciones,
aunque si se tienen en consideracion a la hora de fijar la proporcién del volumen de operaciones realizado
en cada territorio.
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cisos. El caso es que o no lo fueron o no lo pudieron ser, por lo que hemos de convivir con
la imprecision. Para buscar respuestas hemos de basarnos en los textos y, como es obvio,
no presentan siempre la misma fisonomia, por lo que unas veces la solucion podra ser la
misma y otras veces no.

Y novena. Soluciones de emergencia para no dejar sin salida al sujeto pasivo. Que
en la practica lo que sucede es que al sujeto pasivo ni le esta permitiendo ejercer el dere-
cho a la deduccién una Administracién ni la otra. La trascendencia del derecho a la deduc-
cion en el marco del IVA europeo exigiria que bien a través de los propios textos pactados
o bien a través de otra formula se arbitrase una férmula para que estas disfunciones no
cayesen sobre las espaldas del sujeto pasivo. Si pudiera ser que no tuviese que esperar,
por ejemplo, a que la Junta Arbitral, muchos meses después como poco, resolviese un
conflicto negativo de competencias. Una solucién provisional, pero rapida, que a falta de
acuerdo o preacuerdo entre Administraciones diera satisfaccion al sujeto pasivo que indu-
dablemente tiene derecho a esa concreta deducciodn, si es necesario de manera colabo-
rativa o incluso rotatoria.
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