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Domicilio y operaciones societarias

Maria EUGENIA SIMON YARZA
Ayudante Doctor en Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Navarra

SUMARIO I EL ASUNTO TERRA «NETWORKS». II. LEGISLACION ANTE-
RIOR Y ACTUAL. III. DOMICILIO FISCAL PREFERENTE SOBRE
INMOVILIZADO. IV. NO DOMICILIO ELECTIVO. V. DIRECCION
EFECTIVA EN LA RESOLUCION DE LA JUNTA ARBITRAL

L EL ASUNTO TERRA «<NETWORKS»

Si nos atenemos a lo publicado en la pagina web de la AEAT, los con-
flictos sobre el domicilio fiscal planteados ante las Juntas Arbitrales de
régimen comun y foral se refieren principalmente a la ubicacién del do-
micilio de las personas fisicas. Los debates se concretan casi siempre en la
valoracién de la prueba presentada por las partes para acreditar cuél es el
lugar en que el obligado tributario ha residido de forma efectiva durante
el periodo impositivo o durante el lapso temporal de referencia a tenor de
lo dispuesto por la ley.

Menos frecuentes son las controversias sobre el domicilio fiscal de las
sociedades, aunque ultimamente han empezado a aparecer en conflictos
negativos de competencia en el &mbito de las Juntas Arbitrales del Conve-
nio y del Concierto, en casos en que las Administraciones en conflicto se
inhiben para evitar asumir el coste de la devolucién del IVA. En Navarra
ha sido muy comentado el asunto de la devolucién del IVA soportado por
una sociedad del grupo Volkswagen, aunque en ese supuesto no se pro-
dujo realmente un conflicto sobre la ubicacién del domicilio fiscal de la
sociedad acreedora de la devolucién, sino un problema de calificacién de
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las operaciones realizadas entre dos sociedades del grupo, que la AEAT
consider6 que eran ficticias por falta de contenido econémico real.

Probablemente el conflicto de mayor envergadura sobre localizacién
del domicilio fiscal se produjo con motivo del acuerdo de ampliaciéon
de capital que, por importe de algo més de 111.000 millones de pesetas,
adopt6 la sociedad TERRA NETWORKS el dia 8 de junio de 2000, datos
que constan en la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 2011.
En esta sentencia se resolvié definitivamente a favor de la Comunidad de
Madrid el contencioso contra Catalufia sobre el derecho a cobrar los més
de 5.500 millones pesetas a que ascendia el Impuesto sobre Operaciones
Societarias.

Tiene interés el comentario de este caso, por el detenido estudio sobre
el domicilio fiscal de sociedades realizado por la Junta Arbitral de régi-
men comun, cuyo criterio fue confirmado en la forma y en el fondo por
la Audiencia Nacional y por el Tribunal Supremo. Mi comunicacién, que
ahora resumo, tiene el modesto objetivo de dar cuenta del mismo.

II. LEGISLACION ANTERIOR Y ACTUAL

El caso en cuestion se regulaba en el articulo 7.2.b) de la Ley 14/1996,
de 30 de diciembre, de financiacion de las comunidades auténomas. Este
articulo otorgaba la competencia sobre el gravamen de operaciones socie-
tarias a la comunidad auténoma en cuya circunscripcion radicaba el do-
micilio fiscal de la entidad. A su vez, el articulo 11 de dicha ley disponia
que «las personas juridicas tienen su domicilio fiscal en la Comunidad
Auténoma de (...) su domicilio social, siempre que en él esté efectivamen-
te centralizada la gestién administrativa y la direccién de sus negocios. En
otro caso, se atenderd al lugar en que se realice dicha gestion o direccién».

Esta definicién del domicilio fiscal de sociedades es diferente de la que
hoy rige, en virtud del articulo 29 de la Ley del Sistema Financiero de
las CC. AA. de 2009 (Ley 22/2009, de 18 de diciembre), que se remite al
«que resulte de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 58/ 2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria». En el articulo 48.2.b) se contiene la nueva
definicién de dicho domicilio social, definicién que ha sido ya incorpo-
rada al Convenio y al Concierto: lugar donde esté centralizada la gestién
administrativa y la direccién de los negocios y, si no pudiera determinarse
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la sede de direccion efectiva, el lugar donde radique el mayor valor del
inmovilizado.

También ha cambiado levemente el punto de conexi6n de las operacio-
nes societarias en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. Hoy,
ademads del domicilio fiscal y como criterio complementarlo, rige el domi-
cilio social y el lugar de realizacién de operac1ones, aunque la finalidad
de esta modificacién es la de evitar la doble imposicién en el contexto
europeo.

III. DOMICILIO FISCAL PREFERENTE SOBRE INMOVILIZADO

Sustancialmente la regla sigue siendo la misma: es competente la co-
munidad auténoma o institucién foral del domicilio fiscal y este se de-
termina por el lugar de gestién administrativa y direccion de los negocios.
Subsidiariamente rige el criterio del lugar donde radique el mayor valor
del inmovilizado.

La radicacién del mayor valor del inmovilizado puede generar com-
plejos problemas aplicativos que el tiempo disponible impide exponer
aqui. Me limito al comentario de la sentencia del Tribunal Supremo y
de la resolucién de la Junta Arbitral de régimen comtn y, para poner
de relieve que siguen conservando su importancia, quisiera destacar que
el problema sigue pivotando sobre el domicilio fiscal, ya que solo podra
acudirse a la ubicacién del inmovilizado cuando sea realmente imposible
conocerlo (el domicilio fiscal). :

IV.  NO DOMICILIO ELECTIVO

~ Una precision importante de la jurisprudencia es el rechazo del criterio
del domicilio electivo que defendia la Generalidad de Cataluiia.

«La cuestiéon —como dijo la Audiencia Nacional— se centra en la
posible preferencia de las sedes electivas sobre las reales y ello al am-
paro del ejercicio de las libertades bésicas que se encuentran en la més
genuina concepcién del Derecho Comunitario. A este respecto es muy
explicita la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en los asuntos Centros
(C-212/1997), Uberseering BV (C-208,/2000), o Inspire Art (C-167/2001),
sobre el traslado transfronterizo del domicilio social en la Unién Euro-
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pea, del que esta tarde hablara el profesor VAzQUEz DEL REY VILLANUEVA.
En estas sentencias se va estrechando progresivamente la influencia de la
doctrina de la sede real eliminando las trabas u obstaculos derivados de la
decisién libre de cada sociedad en la fijacién del domicilio...».

Esta doctrina no es extrapolable al d&mbito tributario, donde apenas
tiene cabida el Derecho dispositivo. La norma fiscal es imperativa y no
permite la eleccion: entre los dos criterios que establece la Ley del Sistema
Financiero de las CC. AA. (domicilio social o sede de direccién) es claro el
predominio y la no disponibilidad del segundo.

V. DIRECCION EFECTIVA EN LA RESOLUCION DE LA JUNTA
ARBITRAL

El caso en que se inspira esta comunicacién era complejo y apenas si se
puede esbozar aqui. Se trataba de una sociedad de grandes dimensiones,
cuyo Presidente y Consejero Delegado vivia en Barcelona, los Consejeros
procedian de varios paises, tenia instalaciones diseminadas por muchos
sitios, las sesiones del Consejo de Administracién se celebraban por vi-
deoconferencia... Estas circunstancias y otras se discuten en la resolucién
de la Junta Arbitral, de aconsejable lectura.

Termino con un apunte sobre una cuestion conceptual planteada por la
Generalitat de Cataluiia, sobre si las expresiones «gestién administrativa»
—por un lado— y «direccién de los negocios» —por otro— se refieren a
dos realidades distintas o ambas conforman un tinico concepto. Dijo la
Junta Arbitral que la ley utiliza indistintamente ambos términos y por eso
los une con la conjuncién copulativa «y» cuando exige que en el domici-
lio social esté efectivamente centralizada «la gestién administrativa y la
direccién de sus negocios». Aunque el precepto contintia diciendo que en
otro caso serd domicilio fiscal en lugar donde se realice dicha «gestién o
direccion», esta disyuntiva hay que entenderla dentro de su contexto, del
que se deduce que la contraposicion se establece entre dos vocablos y no
entre dos conceptos.

Precisamente por ser un concepto unitario, no se debe confundir la
gestién administrativa y direccién de los negocios con la pura titularidad
de la direccién o mando supremo de la sociedad. La residencia personal
de quien se encuentra en la ctipula de la jerarquia directiva no es por si
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sola suficiente para atribuir a esa residencia el caracter de sede efectiva
de direccién. En una sociedad puede haber un Consejero con poder para
adoptar grandes decisiones, pero la «gestién administrativa y la direccién
de los negocios» se comparte por un conjunto de personas —el Consejo
de Administracion y/o empleados que forman el staff de alta direcciéon—
que tienen atribuidas las potestades de decisién y de contratacién que
permiten el funcionamiento ordinario del negocio. Ese es el significado
del concepto unitario de «gestiéon administrativa y direccién de los nego-
cios» que ni puede entenderse solo como gestién ni solo como direccién,
sino como ejercicio de las facultades de direccién necesarias para el desa-
rrollo diario y habitual de la actividad empresarial, esto es, como gestién
directiva o, invirtiendo los términos, como direccién gestora.
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