EKONOMIA ITUNAREN JUNTA ARBITRAL
ARBITRAJE BATZORDEA DEL CONCIERTO ECONOMICO

Resolucién: R015/2024
Expediente: E024/2019

En la ciudad de Vitoria-Gasteiz, a 26 de febrero de 2024.

La Junta Arbitral del Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, compuesta por Dia. Violeta Ruiz Almendral, Presidenta, y DAa. Sofia
Arana Landin y D. Javier Muguruza Arrese, Vocales, ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Sobre el conflicto planteado por la Diputacién Foral de Bizkaia (en lo sucesivo
DFB) frente a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (en lo sucesivo
AEAT) cuyo objeto es determinar la competencia de ésta para regularizar
unilateralmente las operaciones vinculadas realizadas por CGSA, con CASA, y
PIADSL, durante los ejercicios 2013 y 2014, que se tramita ante esta Junta
Arbitral con numero de expediente 24/2019.

. ANTECEDENTES

1.- CGSA tiene su domicilio fiscal en Ourense y tributa por Impuesto sobre
Sociedades (en lo sucesivo IS) en exclusiva al Estado conforme a normativa
comun, siendo la competencia de la AEAT.

CASA tiene su domicilio fiscal en Bizkaia y es la cabecera del Grupo Fiscal
1607/B, que tributa en consolidacion fiscal con normativa foral, siendo la
competencia inspectora de la DFB.

PIADSL tiene su domicilio fiscal en Bizkaia y forma parte del Grupo Fiscal
1607/B.

Las referidas sociedades son vinculadas en los términos recogidos en la
regulacion estatal y foral del IS en cuanto a precios de transferencia, ya que en
los ejercicios 2103 y 2014 CASA tiene una participacion indirecta en CGSA
superior al 50%.

2.- El 29 de junio de 2015 la DFB realiz6 un requerimiento de informacion a CASA
en relacidén con los ajustes negativos a su base imponible del IS 2010-13
relacionados con la “reduccion de ingresos procedentes de su propiedad
intelectual o industrial” derivados de la cesion de la marca CASA a sus filiales.
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El 9 de marzo de 2016 se acordo la carga en plan de CASA por el IS 2010-14,
siendo la actuacion de caracter parcial, limitada a la comprobacién de los
servicios prestados a otras entidades vinculadas.

El actuario entendia que procedia una regularizacion en las operaciones
vinculadas realizadas con CGSA, que determinaria por bilateralidad del ajuste
un mayor gasto en ésta de 2.019.000 en 2012 y 2.004.000 en 2013, por lo que
remitié informe de fecha 8 de octubre de 2018 a la AEAT a fin de que se
pronunciara al respecto.

Ante la falta de respuesta de la AEAT, se incoaron el 13 de mayo de 2019 a
CASA en conformidad las actas AO1QPI1623 por el ejercicio 2012 y AO1QPI1624
por el 2013, dictandose el 18 de mayo las liquidaciones correspondientes.

3.- La AEAT notificd el 30 de enero de 2017 a CGSA el inicié un procedimiento
inspector en relacién con el IS 2013-14.

En el transcurso del procedimiento, CGSA solicité la aplicacion del ajuste
bilateral derivado de sus operaciones vinculadas con CASA resultante de la
comprobacién que se estaba llevando a cabo por la DFB.

La AEAT en sus actas de disconformidad 7302204 y 73022391 incoadas el 27
de febrero de 2019 en relacién con el IS de los ejercicios 2013 y 2014, sefala
(pagina 23) que no procede la bilateralidad del ajuste solicitado (porque la DFB
aun no ha firmado su acta, por lo que no hay ni propuesta de regularizacion) ni
la colaboracion solicitada (por no ser aplicable el art. 47 ter del Concierto
Econdmico).

En las actas se regularizan las transacciones financieras entre CGSA, por una
parte, y CASA y PIA DOS, por otra parte. Estas sociedades suscribieron
reciprocos contratos de cuenta corriente reciproca para el cargo y abono de
facturas, pagos y cobros, asi como cobro y pago delegado, sin limite de crédito
ni aportacion de garantias, por plazo de 5 afos prorrogable tacitamente por
periodos anuales, y con un interés (valor convenido) del Euribor mas 1 punto
(con clausula suelo). La AEAT entiende que el valor convenido es superior al
valor de mercado.

La bilateralidad de los ajustes propuestos por la AEAT determinaria una
minoracion de las bases imponibles de CASA y PIA DOS de 448.672,10 euros
en 2013 y un aumento de 21.181 en 2014.
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El 26 de abril de 2019 se dictaron los acuerdos de liquidacion que confirman las
propuestas de regularizacion de las actas sefialadas.

4.- El 10 de mayo de 2019 la DFB requirio de inhibicion a la AEAT en relacion
con las actuaciones seguidas unilateralmente con CGSA sin dar participacion a
la DFB.

5.- EI 10 de junio de 2019 la AEAT rechazo el requerimiento de inhibicidén por los
siguientes motivos:

- Extemporaneidad del requerimiento de inhibicion de la DFB por
pretemporalidad, al no estar finalizado el procedimiento inspector de la
AEAT y no haberse producido en consecuencia ninguna invasion de las
competencias de la DFB.

- No procede la aplicacion del art. 47.ter del Concierto Econdémico
retroactivamente.

- No existe un cauce normativo a través del cual articular la colaboracion
solicitada por la DFB.

6.- EI 9 de julio de 2019 la DFB planteé conflicto de competencias ante la Junta
Arbitral, que ha sido tramitado bajo numero de expediente 24/2019 por el
procedimiento ordinario.

La DFB plantea esencialmente la anulacion de las actas del Estado por no
haberle dado participacién en su procedimiento inspector de regularizacién de
operaciones vinculadas con dos contrapartes de su competencia inspectora.

Ademas, con las limitaciones propias de no haber sido parte en el procedimiento,
la DFB discrepa con la regularizacion sustantiva efectuada por la AEAT. En
particular, no comparte la discrepancia sobre los comparables aportados por la
empresa por virtud del ambito geografico y vencimiento de las operaciones.
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II. FUNDAMENTOS DE DERECHO
1.- Previo.

La AEAT alega que el escrito de planteamiento de conflicto esta incompleto en
cuanto a los fundamentos juridicos se refiere.

Efectivamente, el escrito esta incompleto, sin que esta Junta Arbitral pueda saber
si la causa es imputable a |la propia DFB o a la aplicacién informatica.

En cualquier caso, de los escritos que acompafan al escrito de planteamiento
de conflicto (informe de la DFB, actas, requerimiento de inhibicion, contestacion
al mismo, etc) se deduce perfectamente la argumentacion que justifica la
discrepancia.

Ademas, como la resolucién debe ser completa (en virtud de la remision del art.
8 del Reglamento de la Junta Arbitral, aprobado por Real Decreto 1760/2007, a
la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun), versando sobre todas
las cuestiones que se deriven del expediente, hayan sido alegadas o no
expresamente por las partes, no se produce indefension de la AEAT.

2.- Competencia de la Junta Arbitral.

Esta Junta Arbitral es competente para resolver el presente conflicto en base a
lo dispuesto en el art. 66.Uno.b) del Concierto Econdmico, que establece que
son sus funciones:

“b) Conocer de los conflictos que surjan entre las Administraciones
interesadas como consecuencia de la interpretacion y aplicacion del
presente Concierto Econdmico a casos concretos concernientes a
relaciones tributarias individuales”.

Como ya se argumento en la Resolucion 8/2012 el objeto del presente conflicto
no es si la AEAT tiene competencia para comprobar a CGSA, sino si puede
hacerlo sin dar participacion a la DFB. No se trata por tanto de una cuestién de
competencia sino de procedimiento.
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Pues bien, como se razondé sobradamente en la referida Resolucion, la
controversia tiene cabida en los términos suficientemente amplios del art. 66.Uno
b) del Concierto Econémico.

Por el contrario, de acuerdo a lo dispuesto en la Disposicion Transitoria primera
de la Ley 10/2017, la Junta Arbitral no tiene competencia para conocer de los
aspectos sustantivos de la regularizacion al tratarse de periodos impositivos
anteriores a la publicacion de la Ley.

3.- Extemporaineidad por pretemporaneidad del requerimiento de inhibicion.

La ejecucion que la AEAT realiz6 de la Resolucidn 8/2012, que decidié no recurrir
al Tribunal Supremo, anulando las actas e intercambiando la informacién
necesaria con la Diputacidon previamente a la incoacion de nuevas actas, permite
desestimar este motivo de inadmision, puesto que la colaboracidn deberia
haberse realizado antes de firmar la propuesta de resolucién, no antes de firmar
la resolucion.

4.- Inexistencia de un cauce normativo a través del cual articular la colaboracion.

Igualmente, la misma ejecucion de la Resolucion 8/2012, articulando una
colaboracién previa a la incoacion de las nuevas actas, permite desestimar este
motivo de inadmision.

Adicionalmente, no se puede argumentar que la falta de desarrollo de un
procedimiento reglamentario para la colaboraciéon, que le corresponde en todo
caso efectuar a la misma Administracion, es motivo para que la misma, que
resulta del mandato legal de la Ley del Concierto Econémico, no se realice.

5.- Sobre el incumplimiento del deber de colaborar.

La bilateralidad de los ajustes de operaciones vinculadas en el Impuesto sobre
Sociedades se introdujo por Ley 36/2006 de medidas para la prevencion del
fraude fiscal, que modificé el art. 16 en un doble sentido:

a) Introdujo la obligacion de tributar a valor de mercado.

Hasta entonces el obligado tributaba por el valor convenido vy, si la
administracion acreditaba que esa valoracion determinaba un diferimiento
o una menor tributacion en Espafa, podia regularizar a valor de mercado.
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b) Introdujo la obligacion para la administracion de que una eventual
regularizacion se realizase con un ajuste bilateral, a fin de evitar la
sobreimposicion en el conjunto de entidades del perimetro de vinculacion.

La Resolucion 8/2012 de la Junta Arbitral, recaida en el conflicto 16/2009 regulo
por primera vez el deber de colaborar en procedimientos de comprobacién de
operaciones vinculadas que por bilateralidad afecten a obligados de
competencia de otra Administracion.

La Resolucion 8/2012 parte en su fundamento de derecho séptimo, del analisis
del art. 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, sefialando:

“El articulo 16.1.1° LIS recoge el principio fundamental sobre la tributacion
de las operaciones vinculadas cuando establece que ‘“las operaciones
efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su

””

valor normal de mercado” .

La Junta Arbitral, a fin de valorar si en el ambito de las operaciones vinculadas
del Impuesto sobre Sociedades debe producirse la colaboracion que propugna
la DFG, parte del analisis de los precios de transferencia en el ambito de la
fiscalidad internacional (que tiene por objeto que las bases imponibles sean
objeto de tributacidon en aquellos Estados donde se producen, evitando el
traslado artificial de beneficios hacia soberanias fiscales donde resulte mas
ventajoso). En este sentido, senala la Resolucion:

“Este principio se consagro primero en el ambito internacional para el
supuesto de que las entidades vinculadas perteneciesen a distintos
Estados, como criterio de reparto entre éstos de la base imponible.
Aunque la finalidad de este principio, generalmente denominado en
lengua espariola "principio de plena competencia”, no es combatir el
fraude fiscal, su adopcion impide que en los grupos de sociedades el
beneficio se situe en el lugar donde recibe un tratamiento fiscal mas
ventajoso, en perjuicio del legitimo derecho a la imposicion de otro
Estado”.

“En el ambito internacional la bilateralidad del ajuste esta establecida
taxativamente, entre otros lugares, en el apartado 2 del articulo 9 del
Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la
OCDE, que afiade que para determinar el ajuste correspondiente "las
autoridades competentes de los Estados contratantes se consultaran en
caso necesario”.
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Por tanto, la bilateralidad no implica que el otro Estado deba aceptar
pasivamente el precio de transferencia fijado por el primer Estado. EI
comentario al articulo 9 del Modelo, parrafo 11 sefiala que en caso de
desacuerdo entre los Estados contratantes acerca de este ajuste se
acudira al procedimiento amistoso previsto en el articulo 25 del propio
Modelo. En el ambito de la Unién Europea esta en vigor el Convenio
relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los
beneficios de empresas asociadas (90/436/CEE), de 23 de julio de 1990,
que prevé con este fin la realizacion de un procedimiento amistoso y, para
el caso de que no se llegue a un acuerdo en esta via, un procedimiento
arbitral, cuya resolucion se impone en ultima instancia a los Estados
interesados. La modificacion del articulo 25 del Modelo de la OCDE
llevada a cabo en la version de éste de 2008 introdujo también una fase
arbitral en el procedimiento amistoso regulado en dicho articulo”.

A partir de ahi, la principal razon que esgrime la Junta Arbitral para considerar
necesaria la colaboraciéon es que, si en el ambito internacional existe un
procedimiento para evitar la sobreimposicion (mediante el denominado “ajuste
bilateral’), con mayor razon debe ser exigible en el ambito interno. Asi, la Junta
Arbitral sefiala que:

“Pues bien, consideramos que existen razones suficientes para estimar
que debe reconocerse a la Diputacion Foral de Gipuzkoa una participacion
del tipo de la que acabamos de describir como caracteristica de los
procedimientos amistosos en la esfera internacional; es decir, que debe
llevarse a cabo un intercambio de informacion entre las Administraciones
interesadas con el fin de intentar de buena fe resolver las discrepancias
que puedan surgir acerca de la practica de los ajustes derivados de la
valoracion de las operaciones vinculadas.

La primera y fundamental de dichas razones es que, si en la esfera
internacional se establece el deber de los Estados de consultarse y tratar
de resolver de comun acuerdo las discrepancias surgidas acerca de los
ajustes de operaciones vinculadas, tal deber debe existir con mucha
mayor razon en el seno de un Estado, y por tanto de un mismo
ordenamiento juridico. En efecto, no seria aceptable en el ambito de este
ordenamiento que las decisiones que en esta materia adopte una
Administracion se impusieran terminantemente a la otra Administracion
interesada, la cual se veria ante la alternativa de o bien aceptar la
correccion valorativa llevada a cabo por la primera Administracion y
realizar en igual importe el ajuste correspondiente, evitando asi una doble
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imposicion, o bien llevar a cabo la valoracion de las operaciones
vinculadas de manera independiente, con el consiguiente riesgo de que
se produzca una doble imposicion”.

Lo anterior permite concluir que la citada Resolucion 8/2012 se cifie a resolver el
concreto problema de la regularizacion de operaciones vinculadas en el
Impuesto sobre Sociedades, usando para ello una fundamentacion juridica
expresamente referida a dicho impuesto, como es el notoriamente citado
Convenio Modelo de la OCDE, cuyos Comentarios cita la Resolucién en su
apoyo, y el Convenio Europeo de Arbitraje. Se trataba entonces de trasladar al
ambito interno la lI6gica existente en el contexto internacional, si bien que limitado
al ambito de los convenios de doble imposicion, referidos uUnicamente a
determinados impuestos sobre la renta, y sin que dicha colaboracién abarque
todo el sistema tributario. A ello cabe afiadir que los Comentarios al CM OCDE
no tienen ningun valor juridico, aunque puedan utilizarse en apoyo de una
determinada interpretacion.

La posterior Resolucion 15/2018 de la Junta Arbitral, dictada en los conflictos
22/2013 y 3/2015 (acumulados), abordd nuevamente la regularizacion de
operaciones entre entidades vinculadas cuando la competencia inspectora para
efectuar la correccion valorativa y el ajuste derivado de la bilateralidad
corresponde a diferentes Administraciones tributarias.

La Resolucion razona que “Dado que en el gjercicio de sus competencias cada
Administracion goza de plena autonomia para realizar la comprobacion y
regularizacion de sus obligados tributarios, la bilateralidad no implica ni que la
Administracion que realice el ajuste primario a una de las partes de la operacion
pueda imponer sus criterios valorativos a la Administracion competente para
efectuar el ajuste bilateral ni, por lo mismo, que esta ultima deba aceptar
pasivamente los valores fijados por la primera”.

Sin embargo, la Junta Arbitral se hace cargo de la principal diferencia entre los
conflictos 16/2009 (abordado en SC) por un lado, y 22/2013 y 3/2015 por otro,
que podria provocar “no resultar exigible actuar conforme a lo planteado en la
Resoluciéon 8/2012, al ser otro el modo en que las propias Administraciones
concertadas convinieron dar cumplimiento al principio de colaboracion del
articulo 4 del Concierto Econémico, cuando las actuaciones inspectoras se
efectuan sobre contribuyentes que deben tributar conjuntamente en proporcion
la volumen de operaciones”.

Asi, esta diferencia esencial es que en los expedientes 22/2013 y 3/2015 la
Administracion sin competencia inspectora no queda indefensa frente a la
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Administracion que ejerce la competencia inspectora, pues se ha optado
expresamente por un mecanismo que logra, de forma especifica, el resultado de
la coordinacién, como es la regularizacion por medio de acta unica. Ademas,
esta misma Administracion, que tendra oportunidad de discrepar sobre la
regularizacion una vez se intercambie el acta uUnica, es la misma que tiene
competencia inspectora sobre el obligado afectado por la bilateralidad del ajuste
de precios de transferencia.

Esta fundamental diferencia determina que no se trate de ver si en cada
expediente de operaciones vinculadas se cumple la Resolucién 8/2012 como si
la misma integrase una laguna normativa, puesto que “cada resolucion depende
de sus propios hechos y circunstancias”. Dicho de otro modo, la Resolucién
8/2012 no es aplicable literalmente a cualquier supuesto de regularizacién de
operaciones vinculadas, pues no constituye una norma procesal del Concierto
Econdmico. En efecto, como se ha sefialado ya por la Junta Arbitral, “/a facultad
de “integracién” del Concierto Econdémico que pretende atribuirle la DFB excede,
rebasandolos, los efectos propios de la resolucion de un conflicto arbitral. Sobre
todo cuando estando reservada al titular de la potestad legislativa la facultad de
regular por ley “el procedimiento a traveés del cual deben producirse los actos
administrativos” (articulo 105. c) de la Constitucion Espafiola), resulta que hasta
la Ley 10/2017, de 28 de diciembre el legislador no consider6 necesario
concretar el contenido material de los articulos 2 y 4 del Concierto Econémico,
estableciendo para tales supuestos de operaciones vinculadas obligaciones de
colaboracion entre Administraciones Tributarias y reglas de coordinacion de
competencias inspectoras”. “Por ello, haciendo abstraccion de su literalidad,
hemos de entender que “las normas procedimentales” que la DFG entiende
incumplidas no son sino la concrecion efectuada por la Resolucion 8/2012 en el
conflicto 16/2009 de las exigencias de los principios generales del Concierto
(articulo 2) y, en patrticular, del principio de colaboracion (articulo 4. Tres) a los
que la Junta Arbitral debioé acudir en ausencia de una prevision normativa
concertada para resolverlo”.

Por tanto, en conclusion, “De todo lo anterior se desprende que lo que se ventila
en este procedimiento no es el cumplimiento de la Resolucion 8/2012 de la Junta
Arbitral, sino el de las concretas exigencias derivadas de la interpretacion y
aplicacion al caso de los principios generales de coordinacion y colaboracion
regulados en los articulos 2 y 4 del Concierto Econémico”.

En el caso objeto de controversia la Junta Arbitral tomo en consideracion que la
AEAT ejercié su competencia a través de acta unica, que es en si misma una
férmula de colaboracién prevista en el Concierto Econdmico, y que, aunque en
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el curso de la actuacion de comprobacion no se dio participacion a la Diputacidn
Foral, se tramité conforme a las “Conclusiones del Grupo de Trabajo sobre
Control tributario y Actas Unicas, adoptadas en la Reunién de 18 de mayo de
2006”, por lo que no se acordo la anulacion de las actas.

Pues bien, en la Resolucién 15/2018, la Junta Arbitral, que se ratificé en el deber
de colaborar en la regularizacion de operaciones vinculadas, considero, sin que
ello supusiera conocer de los aspectos sustantivos de la regularizacion, que la
colaboracion entre ambas Administraciones necesariamente habria
desembocado en la aplicacion reciproca de los respectivos APAs suscritos por
las entidades del perimetro de vinculacién afectadas por la bilateralidad, por lo
que acordd atemperar la regularizacion a dichos criterios.

Adicionalmente, la jurisprudencia sobre regularizacién integra (entre otras,
Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2019 -
ECLI:ES:TS:2019:3677-, 2 octubre 2020 -ECLI:ES:TS:2020:3051-, 26 de mayo
de 2021 -ECLI:ES:TS:2021:2242-, 22 de abril de 2021 -ECLI:ES:TS:2021:1557-
, 23 de octubre de 2014 -ECLI:ES:TS:2014:4286-, 7 de octubre de 2015 -
ECLI:ES:TS:2015:4300-, 25 de octubre de 2019 -ECLI:ES:TS:2019:3705-, 3 de
abril de 2008 -ECLIES:TS:2008:1658-, 18 de septiembre de 2013 -
ECLI:IES:TS:2013:4586-, 23 de enero de 2014 -ECLI:ES:TS:2014:432-, 6 de
noviembre de 2014 -ECLI:ES:TS:2014:4592-, 10 de octubre de 2019 -
ECLI:IES:TS:2019:3287-, 17 de octubre de 2019 -ECLI:ES:TS:2019:3263-, 26 de
enero de 2012 -ECLI:ES:TS:2012:483-, 17 de abrii de 2017 -
ECLI:ES:TS:2017:1503-, 25 de octubre de 2015 -ECLI:ES:TS:2015:4507-, y 11
de junio de 2020 -ECLLES:TS:2020:1884-) y sobre buena administracion
(Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2020 -
ECLI:ES:TS:2020:1182-, de 22 de septiembre de 2020 -ECLI:ES:TS:2020:3060-
y de 29 de octubre de 2020 -ECLI:ES:TS:2020:3734-) permiten ratificar que la
AEAT deberia haber permitido la participacién de la DFB en su procedimiento de
regularizacion de operaciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades, a
fin de tratar, de buena fe, de evitar la sobreimposicién que para el conjunto de
entidades del perimetro de vinculacion se deriva de la adopcion de criterios
dispares.

6.- Sobre las discrepancias sustantivas.

Esta Junta Arbitral no tiene la habilitacion normativa del art. 47 de la Ley 10/2017
de modificacion del Concierto Econdmico para conocer de los elementos
sustantivos de la regularizacion de operaciones vinculadas para los periodos
impositivos afectados por la presente controversia.
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En su virtud, la Junta Arbitral

ACUERDA

1°.- Declarar que la AEAT ha incumplido el deber de colaborar establecido por el
Concierto Econdmico en la regularizacién de operaciones vinculadas al obligado
de su competencia CGSA en lo que hace referencia a los obligados CASA y
PIADSL de competencia de la DFB

2°.- Notificar el presente acuerdo a la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, a la Diputacién Foral de Bizkaia y asimismo a CGSA, CASA y PIADSL.

11



