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SUMARIO:

Haciendas forales. Navarra. Competencias de la Junta Arbitral. Las atribuciones de la Junta Arbitral se
extienden a la resolucion de los conflictos en relacion con la aplicacion de los puntos de conexion de la
exaccion de los tributos. Pues bien, el art. 33.10 del Convenio Econémico, en relacion con los apartados 9
y 7, letras a) y b), del mismo precepto, establece como punto de conexion para determinar la competencia
el hecho de que el empresario o profesional de que se trate esté o no establecido en Espafia; es decir, la
circunstancia de estar establecido o no constituye un punto de conexién, siendo asi que, de acuerdo con la
normativa sobre el IVA, el contar con un establecimiento permanente es determinante para considerar a un
sujeto pasivo establecido en el territorio de aplicacion del impuesto. El sustantivo «establecimiento
permanente» es presupuesto, por tanto, del predicado «estar establecido» en el territorio de aplicacién del
impuesto. En consecuencia, no cabe negar la competencia de la Junta Arbitral para resolver el conflicto
suscitado en este caso. Conflictos entre Administraciones tributarias. IVA. Concepto de establecimiento
permanente. No se dan aqui las condiciones que, conforme a la jurisprudencia del TJUE, permitirian calificar
a una sociedad filial como establecimiento permanente de su matriz a efectos del IVA, pues ninguna de las
sociedades establecidas en Espafia son simples auxiliares de la matriz suiza a la que pertenecen, sino
empresas filiales que respectivamente fabrican y distribuyen en exclusiva para su matriz, pero que actdan
en el mercado con personalidad juridica propia, asumiendo los riesgos inherentes a su actividad y
contratando en su propio nombre con terceros para cumplir sus compromisos con la «compafiia madre». Es
verdad que Unicamente trabajan para la «sociedad madre» -una como fabricante exclusiva, en la forma de
maquila, y la otra como distribuidora y comercializadora, también exclusiva-, pero no son simples
mandatarias, autorizadas a contratar en nombre y por cuenta de su mandante, quien asume los riesgos,
sino que ambas compafiias se obligan frente a su matriz, asumen el riesgo de su actividad y, ademas, para
alcanzar los objetivos sefialados en los contratos firmados con la matriz suiza, entablan relaciones con
terceros en nombre propio, operaciones por las que actlan en condicion de sujetos pasivos del IVA. Podria
ser que, bajo la estructura que proporcionan los dos contratos, ambas compafiias vinieran actuando en
realidad como meros agentes dependientes de la matriz, quien mantendria en sus manos las riendas de la
actividad empresarial de aquellas dos, que aparecerian hacia el exterior como tales, como simples
comisionistas, sin ninguna autonomia; este panorama es el que ha intentado acreditar la Administracion del
Estado en este proceso, como ya lo hizo ante la Junta Arbitral, con nulo éxito. En definitiva, durante el
ejercicio litigioso, la matriz suiza no tenia un establecimiento permanente en Espafia a efectos del IVA, por
lo que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 33.10 del Convenio Econémico, le corresponde a la
Administracién del Estado la exaccion y la devolucion del IVA por ella generado.

[Esta sentencia ratifica la Resolucién de 21 de diciembre de 2016 de la Junta Arbitral del Convenio
Econémico de Navarra sobre el conflicto 93/2016 (NFC062945)].

PRECEPTOS:

Ley 25/2003 (Modificacién Convenio Econdmico con Navarra), arts. 33 y 51.

Ley Foral 19/1992 de Navarra (IVA), art. 31.

Ley 37/1992 (Ley IVA), arts. 69 y 84.

RD 353/2006 (Rgto de la Junta Arbitral prevista en el Convenio Econdmico con Navarra), art. 3.

Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo (Sistema Comun del IVA: Base imponible uniforme), art. 9.
Directiva 2006/112/CE del Consejo (Sistema Comun del IVA), art. 44.

Reglamento de ejecucion (UE) n.° 282/2011 del Consejo (Disposiciones de aplicacion de la Directiva
2006/112/CE), art. 11.
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SENTENCIA
Excmos. Sres.

D. Nicolas Maurandi Guillen, presidente
D. Jose Diaz Delgado

D. Angel Aguallo Aviles

D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco
D. Francisco Jose Navarro Sanchis

D. Jesus Cudero Blas

En Madrid, a 23 de marzo de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso-administrativo 68/2017, interpuesto por la ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO contra la resolucion adoptada el 21 de diciembre de 2016 por la Junta Arbitral del Convenio
Econdmico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra, en el conflicto negativo de competencias 93/2016.
Han intervenido como partes recurridas la Comunidad Foral de Navarra y Graftech Switzerland, S.L., representadas
respectivamente por los procuradores don Noel de Dorremochea Guiot y dofia Milagros Duret Arglello.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La Administracion General del Estado impugna la resolucion dictada el 21 de diciembre de 2016 por la Junta
Arbitral del Convenio Econémico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra.

Dicha resolucién, decidiendo un conflicto negativo de competencias entre la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT) y la Hacienda Foral de Navarra (HFN), promovido por Graftech Switzerland, S.A.
(en lo sucesivo, « GSuiza »), resolvié que la competencia para aplicar el impuesto sobre el valor afadido (IVA)
debido o acreditado por la mencionada compafiia durante el afio 2014 corresponde a la AEAT.

Segundo.

El abogado del Estado formalizé la demanda en escrito presentado el 3 de abril de 2017, en el que, tras
relatar los hechos que tuvo por oportunos, sustentd su pretension impugnatoria en los siguientes fundamentos
juridicos:

1°) Incompetencia de la Junta Arbitral, pues siendo el objeto de la controversia determinar si GSuiza tenia
durante el ejercicio 2014 un establecimiento permanente en Espafia, tal cuestion escapaba de las atribuciones de
dicho organismo, puesto que no versa sobre un punto de conexion, tampoco sobre la interpretacién o aplicacion del
Convenio Econémico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra, aprobado por Ley 28/1990, de 26 de
diciembre (BOE de 27 de diciembre) [en lo sucesivo, «Convenio Econdmico»), ni sobre la domiciliacion de los
contribuyentes. Asi lo ha entendido la propia sociedad interesada, que, frente a la decisién de la AEAT de no
devolverle las cuotas de IVA soportadas en exceso durante el ejercicio 2014, no s6lo promovié el conflicto negativo
de competencias sino también una impugnacion ante el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Navarra.

2°) De acuerdo con la legislacion comunitaria, la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (BOE de 29 de diciembre) [LIVA]
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y a la vista de los datos disponibles, durante el ejercicio 2014 GSuiza tenia
un establecimiento permanente en Espafia a efectos del IVA, por lo que durante dicho periodo tributario correspondia
a la HFN la competencia para la exaccion del mencionado tributo.
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Pidio el recibimiento del juicio a prueba.
Tercero.

La Comunidad Foral de Navarra contesto6 a la demanda por escrito presentado el 5 de mayo de 2017, en el
gue se opuso a la pretensidn actora con fundamento en los siguientes argumentos:

1°) La Junta Arbitral es competente pues se trata de un conflicto negativo de competencias y, siendo
determinante para resolverlo precisar si GSuiza actuaba en Espafa durante el ejercicio 2014 mediante un
establecimiento permanente, le corresponde resolver tal cuestién. Lo que caracteriza la competencia de la Junta
Arbitral no es la sustancia que se esconde detrds de cada supuesto, sino la circunstancia de que ninguna
Administracion se considere competente para la exaccioén de un determinado tributo. Si no se entendiera asi, en un
caso como el actual quedaria en manos de las administraciones en conflicto la resoluciéon de la controversia
mediante la determinacion de si el sujeto pasivo tenia en Espafia un establecimiento permanente durante el periodo
considerado.

2°) En cuanto al fondo, analizando los hechos del litigio, concluye que en el afio 2014 GSuiza no tenia un
establecimiento permanente en nuestro pais. A parte de analizar la normativa y la jurisprudencia de aplicacién a la
luz de los hechos del litigio, invoca en particular la consulta de la Direccion General de Tributos V2192-08, de 20 de
noviembre de 2008.

Termina solicitando el dictado de sentencia que desestime la demanda y se opuso al recibimiento a prueba
respecto de los hechos consignados en los parrafos segundo y tercero del otrosi segundo del referido escrito rector.

Cuarto.

GSuiza hizo lo propio en escrito presentado el 31 de mayo de 2017, en el que también se opuso a la
demanda razonando que:

1°) La Junta Arbitral es competente para resolver el conflicto, pues la consideracion o no de establecimiento
permanente a efectos de IVA en Espafia determina a qué Administracion corresponde la exaccion y la devolucion
de dicho tributo, convirtiéndose aquella cuestién en punto de conexién. Afiade que de los articulos 51.c ) y 8 del
Convenio Econdmico se obtiene que las cuestiones relativas a los establecimientos permanentes en Navarra, a fin
de determinar el domicilio fiscal, constituye una atribucion propia de la Junta Arbitral.

29) El andlisis de la operativa del Grupo Graftech en Espafia durante el ejercicio 2014 permite afirmar que
GSuiza no tenia un establecimiento permanente en su territorio a efectos de imposicién indirecta. Precisa en este
punto que Graftech Ibérica, S.L. (« Glbérica », en adelante) y Graftech Comercial Navarra, S.L. (« GComercial », en
lo sucesivo) no eran agentes dependientes de GSuiza , compafiia que no disponia de un lugar fijo de negocios en
nuestro pais, contando por si mismas de suficientes medios para desarrollar sus actividades en Espafia. Considera
inadecuado el procedimiento del articulo 119 LIVA para recuperar las cuotas del IVA que soporté en Espafia durante
el ejercicio 2014.

Termino interesando la desestimacion de la demanda y el recibimiento del proceso a prueba.
Quinto.

Mediante auto de 13 de junio de 2017 se acordo el recibimiento del recurso a prueba.
Sexto.

Cerrado el periodo de prueba, en diligencia de ordenacion de 20 de octubre de 2017 se concedi6 a las
partes un plazo de diez dias para que formulasen conclusiones. La Administracion General del Estado las formul6
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en escrito presentado el 26 de octubre de 2017, la Comunidad Foral de Navarra en otro que lo fue el 14 de noviembre
de 2017 y GSuiza lo hizo un dia antes, el 13 de noviembre

Séptimo.

- Las actuaciones quedaron pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, circunstancia que se hizo
constar en providencia de 15 de noviembre de 2017, fijandose al efecto el dia 20 de marzo de 2018, en el que,
previa deliberacion, se aprobd la presente sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La Administracion General del Estado combate en este recurso contencioso-administrativo la resoluciéon
adoptada el 21 de diciembre de 2016 por la Junta Arbitral del Convenio Econémico entre el Estado y la Comunidad
Foral de Navarra, que, en el conflicto negativo de competencias 93/2016, consideré competente para aplicar el IVA
debido o acreditado por GSuiza durante el ejercicio 2014 a la Administracion del Estado.

El debate se centra exclusivamente en determinar si, durante dicho periodo tributario, la mencionada
compaiiia helvética contaba o no en nuestro pais con un establecimiento permanente. Si se concluye que disponia
de él, habida cuenta de que toda su actividad en Espafia durante 2014 se desarroll6 en Navarra y de que su volumen
de operaciones en el ejercicio anterior supero los siete millones de euros (extremos sobre los que existe consenso
entre las partes), la Hacienda competente seria la foral de dicho territorio, en virtud del articulo 33.1.b) del Convenio
Econdmico . Si por el contrario, como ha hecho la Junta Arbitral, se llega al desenlace de que GSuiza no actud en
nuestro pais mediante un establecimiento permanente, la competencia corresponderia a la AEAT con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 33.10 del Convenio Econdmico, en relacion con los apartados 9y 7, letras a) y b), del mismo
precepto, asi como el articulo 31.2 de la Ley Foral 19/1992, de 30 de diciembre , del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(Boletin Oficial de Navarra de 31 de diciembre) [LFIVA], que reproduce el articulo 84.Dos LIVA , preceptos estos
dos dltimos conforme a los que se consideraran sujetos pasivos establecidos en el territorio de aplicacion del IVA,
entre otros, a aquellos que tengan en el mismo un establecimiento permanente que intervenga en la realizacion de
las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas a imposicion.

Y dentro de ese debate no hay discrepancia en los hechos. Todas las partes estan de acuerdo en cémo el
Grupo Graftech operé en Espafia hasta el 31 de diciembre de 2013 y en cédmo lo hizo a partir del 1° de enero de
2014. Las discrepancias surgen a la hora de calificar juridicamente esa realidad y precisar si durante el ejercicio
2014, a la vista de los incontrovertidos hechos, cabe o no concluir que GSuiza actué en Espafia mediante un
establecimiento permanente.

Pero antes de despejar semejante incégnita, que constituye la razén de ser del litigio, hay que dar respuesta
a un argumento preliminar de la Administracion del Estado, ya esgrimido ante la Junta Arbitral. En su opinion, este
organismo carece de competencia para determinar si un sujeto pasivo del IVA actla en el territorio de aplicacion del
tributo a través de un establecimiento permanente.

Segundo.

Segun el articulo 51.1 del Convenio Econémico , las funciones de la Junta Arbitral son las tres siguientes:
(i) conocer de los conflictos entre las Administraciones interesadas como consecuencia de la interpretacion y
aplicacién del Convenio a casos concretos concernientes a relaciones tributarias individuales; (ii) resolver los
conflictos entre la Administracion del Estado y la de la Comunidad Foral, o entre ésta y la Administracion de otra
comunidad auténoma, en relacion con la aplicacion de los puntos de conexion de los tributos cuya exaccién compete
a la Comunidad Foral de Navarra y la determinacion de la proporcidn correspondiente a cada Administracién en los
supuestos de tributacién conjunta por el impuesto sobre sociedades o por el IVA; y (iii) resolver las discrepancias
gue pudieran producirse con respecto a la domiciliaciéon de los contribuyentes.

Dicho precepto legal es desarrollado por el articulo 3 del Reglamento aprobado por el Real Decreto
353/2006, de 24 de marzo (BOE de 7 de abiril).
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En el caso que ahora centra nuestra atencion se confrontan, por su pasividad, la Hacienda estatal y la foral
de Navarra porque ninguna de las dos se reconoce competente para proceder a la exaccion del IVA liquidado
durante el ejercicio 2014 por GSuiza. Por lo que, prima facie, se da un conflicto (negativo) que el legislador ha
querido sea resuelto por la Junta Arbitral.

Es verdad que, como ha quedado apuntado, la Unica cuestion en debate consiste en determinar si la
mencionada compafia actu6 en Espafia durante 2014 mediante un establecimiento permanente, pero esta
circunstancia no hace desaparecer la naturaleza conflictual de la discrepancia, haciendo necesaria la intervencion
de la Junta Arbitral por asi haberlo querido el legislador, pues, ante el desacuerdo existente entrambas
Administraciones, se trata de resolver el conflicto y determinar cuél de ellas es la competente para proceder a la
exaccion del tributo. En realidad, segun sefiala la resolucion impugnada, la cuestion de si GSuiza gir6 en Espafia a
lo largo de 2014 con un establecimiento permanente es previa o "prejudicial” a la de fondo atinente a la competencia,
por lo que el érgano que tiene atribuidas funciones para resolver ésta debe tenerla también para decidir, con caracter
instrumental, aquella primera. Nadie discutiria la competencia de la Junta Arbitral para solventar si GSuiza realizé
durante 2013 en Navarra un volumen de operaciones superior a los siete millones de euros como presupuesto para
determinar la competencia o no de la Hacienda Foral, por lo que nadie puede discutir su competencia para, con
igual designio, desentrafiar si durante 2014 estaba establecida en Navarra por actuar mediante un establecimiento
permanente.

A lo anterior se debe afiadir que las atribuciones de la Junta Arbitral se extienden a la resolucion de los
conflictos en relacion con la aplicacion de los puntos de conexién de la exaccién de los tributos. Pues bien, el articulo
33.10 del Convenio Econdmico , en relacion con los apartados 9 y 7, letras a) y b), del mismo precepto, establece
como punto de conexién para determinar la competencia el hecho de que el empresario o profesional de que se
trate esté o no establecido en Espafia; es decir, la circunstancia de estar establecido o no constituye un punto de
conexion, siendo asi que, de acuerdo con la normativa sobre el IVA, el contar con un establecimiento permanente
es determinante para considerar a un sujeto pasivo establecido en el territorio de aplicacion del impuesto. El
sustantivo "establecimiento permanente" es presupuesto, por tanto, del predicado "estar establecido" en el territorio
de aplicacion del impuesto.

En consecuencia, no cabe negar la competencia de la Junta Arbitral para resolver el conflicto suscitado en
este caso. Y con ello no se revisan las actuaciones inspectoras de la AEAT; la cuestion es mas simple: se corrige el
criterio de esta ultima, que ha negado su competencia para devolver a GSuiza el exceso de cuotas del IVA
soportadas respecto de las repercutidas con el argumento de que, operando en 2014 exclusivamente en Navarra
mediante un establecimiento permanente alli situado, la devolucién le correspondia realizarla a la Hacienda foral.

Tercero.

La incégnita a despejar es, por tanto, si GSuiza gir6 en Espafa durante el ejercicio 2014 mediante un
establecimiento permanente.

La nocién de establecimiento permanente en el ambito del IVA es especifica. Sobre ella ya nos hemos
detenido en la sentencia de 23 de enero de 2012 (casacion 6381/2008; ES:TS :2012:87), aplicada en la resolucion
arbitral impugnada y que ha estado presente en el debate entre las partes, y lo hicimos teniendo presente la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea [TJUE], que al dia de hoy ha sido ratificada en nuevos
pronunciamientos.

Dicho Tribunal se ha pronunciado sobre esa nocién en interpretacion de los articulos 9 de la Sexta Directiva
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977 , en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativa a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comdn del Impuesto Sobre el Valor
Afadido: base imponible uniforme (DOUE, serie L, n° 145, p.1), y su sucesor el vigente articulo 44 de la Directiva
2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 , relativa al sistema comdn del impuesto sobre el valor
afiadido (DOUE, serie L, n°® 347, p. 1), desarrollado en el articulo 11 del Reglamento de ejecucion (UE) n° 282/2011
del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacién de la Directiva 2006/112
(DOUE, serie L, n°® 77, p. 1), precepto reglamentario este Ultimo cuya redaccién se basa directamente en la
jurisprudencia del TJUE.

De esa jurisprudencia, y en lo que ahora interesa, se desprende que, para que se pueda hablar de un
establecimiento permanente a los efectos del IVA, son necesarios los siguientes requisitos:
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(a) La existencia de un lugar fijo de negocio que determine la vinculacién con el territorio de aplicacién del
impuesto. Se exige, pues, un lazo fisico con el mismo, que ha de tener un grado suficiente de permanencia
(sentencias de 4 de julio de 1985, Berkholz, 168/84, EU:C:1985:299 , apartados 18 y 19; y 28 de junio de 2007,
Planzer Luxembourg, C- 73/06 , EU:C:2007:397 , apartado 54).

(b) Una estructura adecuada en términos de medios humanos y técnicos (sentencias Berkholz, apartados
18 y 19, y Planzer Luxembourg, apartado 54, ambas ya citadas; también, sentencia de 16 de octubre de 2014,
Welmory, C-605/12 , EU:C:2014:2298 , apartado 58). Por ello, los articulos 84.Dos LIVA y 31.2 LFIVA, al exigir que
el establecimiento permanente intervenga en la entrega de bienes o prestacién de servicios, consideran que tal tiene
lugar cuando el establecimiento ordena sus factores de produccion materiales y humanos o uno de ellos con la
finalidad de realizar la operacion sujeta al IVA. Como recuerda la Junta Arbitral (apartado 42), no es imprescindible
contar con estructuras propias, pudiendo considerarse establecimientos permanentes las agencias o
representaciones autorizadas para contratar en nombre o por cuenta del sujeto pasivo [ vid . el articulo 69.Tres.2°.a)
LIVA].

(c) Salvo excepciones, no ha de tratarse de una filial, pues ésta tiene personalidad juridica propia. En
semejantes situaciones, seria lafilial la que alcanzaria la condicion de sujeto pasivo del IVA, y no la compafiia matriz,
gue para ser considerada tal no ha de actuar a través de filiales, sino de establecimientos permanentes radicados
en el territorio de aplicacion del impuesto ( vid. los articulos 87.Dos LIVA y 31.2 LFIVA). No obstante, por excepcion,
cabe considerar una filial como establecimiento permanente cuando esté controlada en su integridad por la matriz
de la que es totalmente dependiente, desenvolviéndose como un simple auxiliar. En tales situaciones ha de
prevalecer la realidad econdmica subyacente sobre la independencia juridica (sentencias de 20 de febrero de 1997,
DFDS, C-260/95 , EU:C:1997:77 , apartado 29; y 25 de octubre de 2012, Daimler Widex, C-318/11 y C-319/11 ,
EU:C:2012:666 , apartados 48 y 49).

A la luz de los anteriores criterios se han de examinar los hechos de este litigio para dilucidar si durante el
ejercicio 2014 GSuiza actué mediante un establecimiento permanente radicado en Navarra.

Cuarto.

Para resolver el dilema resulta menester describir la estructura en Espafia del Grupo Graftech y su forma
de actuar, extremos sobre los que, en esencia, las partes estan de acuerdo.

A) El "Grupo Graftech" en Espafia

a) El Grupo tiene como actividad principal la elaboracién de diversos productos relacionados con el carbén
y el grafito, en particular electrodos de grafito. Actla en nuestro pais a través de tres entidades: (i) GSuiza , con
residencia en dicho pais alpino; (ii) Glbérica , cuyo socio mayoritario (99,99%) es aquella primera compafiia, siendo
su principal actividad la fabricacion y comercializacién de electrodos de grafito artificial, para lo que cuenta con un
centro de produccién en Ororbia (Navarra), donde tiene su domicilio social; y (iii) GComercial , creada en diciembre
de 2013, cuyo socio Unico es GSuiza y domiciliada también en Navarra, que tiene por objeto social la
comercializacién y desarrollo de negocio y venta de todos los productos fabricados o vendidos por el Grupo.

B) La operativa del "Grupo Graftech" en Espafia desde 1998 hasta el 31 de diciembre de 2013

b) GSuiza tenia suscrito un contrato por el cual recibia un servicio de manufactura de electrodos por parte
de Glbérica (maquila). El destino de tales productos era el mercado no ibérico (es decir, Espafia y Portugal
excluidas). Simultaneamente, Glbérica manufacturaba los electrodos en nombre propio para realizar la venta, por
sus medios, a sus clientes espafioles y portugueses, ademas de a un pequefio cliente del sur de Francia. De la
produccion total de Glbérica , aproximadamente el 85% se correspondia con la elaboracién de electrodos para
GSuiza y un 15% con la manufactura de productos en nombre propio.

c) Dado que en el momento inicial no era posible conocer el mercado de destino de los electrodos, GSuiza
y Glbérica compartian la propiedad sobre los mismos en proporcion a lo aportado por cada una de ellas. Una vez
gue los electrodos eran elaborados y en funcién del mercado de destino, cada una de las sociedades transmitia a
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(o adquiria de) la otra la parte proporcional de su propiedad necesaria y cada una de ellas vendia los electrodos a
los clientes finales.

d) GSuiza disponia de un almacén arrendado. Dicho almacén se situaba en los primeros afios en el territorio
navarro y, desde marzo de 2011, en Guiplzcoa.

e) Durante los ejercicios anteriores a 2014, GSuiza present6 declaraciones por el IVA ante la HFN como
entidad establecida en el ambito territorial del impuesto. En la declaracion resumen anual de 2013 declaré una cifra
de negocios de 145.254.779,53 euros y un volumen de operaciones realizado en Navarra del 100%.

C) La operativa del "Grupo Graftech" en Espafia durante el ejercicio 2014.

f) A partir del 1 de enero de 2014, Glbérica transmiti6 a GSuiza su cartera de clientes (asi como la parte
proporcional de su propiedad en los electrodos que aun no habia sido transferida), de forma que aquella primera
paso6 a operar en exclusiva como entidad manufacturera de esta segunda, es decir, su actividad de prestacion de
servicios de fabricacion paso del 85% al 100%.

g) Simultaneamente, GSuiza constituyé GComercial para comercializar sus productos en Espafia y
Portugal. El personal que antes de 2014 realizaba labores comerciales en Glbérica fue traspasado a GComercial

h) Con esta reestructuracion , GSuiza paso a adquirir las materias primas y los productos necesarios en
otros paises, dentro y fuera de la Union Europea, introduciéndolos en Espafia. Sobre ellos, Glbérica prestaba
servicios de fabricacién o maquila, sin adquirir en ningiin momento su propiedad. Una vez que Glbérica concluia su
prestacion de servicios, GSuiza vendia directamente el producto final (los electrodos de grafito) a clientes situados
fuera de la Peninsula Ibérica.

i) En relacion con los clientes espafioles y portugueses, GSuiza trasmitia los bienes a GComercial, quien
los vendia a los clientes finales.

j) A partir del 1 de enero de 2014, GSuiza dejo6 de disponer de un almacén en territorio espafiol.

Quinto.

De esta realidad podemos, de entrada, establecer las siguientes conclusiones en relacion con el ejercicio
2014.

12) GSuiza era una sociedad no establecida en Espafia, carecia, per se , de un lugar fijo de negocios que
la vinculase a su territorio con vocacion de permanencia. A diferencia de lo que ocurria antes del 31 de diciembre
de 2013, a partir de 1° de enero de 2014 dej6 de disponer en nuestro pais de un local arrendado destinado a almacén
(establecimiento permanente), resultando irrelevante el debate sobre cual era la precisa localizacion de ese depésito
entre 1998 y 2013.

2%) Siendo asi, carecia directamente de una estructura adecuada de medios humanos, materiales y
econdmicos para ordenarlos con el fin de realizar las entregas de bienes que devengaron las cuotas del IVA de cuya
exaccion se trata en este litigio.

3%) Glbérica y GComercial son sociedades pertenecientes al mismo Grupo que GSuiza, dotadas de
personalidad juridica propia e independiente, por lo que, en principio, no pueden ser consideradas establecimientos
permanentes de esta Ultima en Espafia. Solo, por excepcion, cabria reputarlas como tales si, en realidad, esta
segunda las controlara totalmente, actuando aquellas primeras como meras auxiliares. Constatacion que nos obliga
a examinar el contenido de las relaciones de GSuiza con cada una de ellas.

Sexto.

1. El primer elemento a tomar en consideracion es la participacion de GSuiza en el accionariado de las
otras dos companiias. En realidad, son en la practica de su exclusiva propiedad, posee el 99,99% del capital de
Glbérica y el 100% del de GComercial. Pero este dato no es suficiente; para que se pueda hablar de establecimiento
permanente es necesario que la filial se limite a contratar en nombre y por cuenta de GSuiza , careciendo, en
realidad, de existencia propia, hasta el punto de que no esté sometida al IVA de forma independiente ( vid. la
sentencia del TJUE Daimler Widex , ya citada, apartado 48, a contrario sensu )
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2. Resulta, por tanto, obligado analizar el contenido de las relaciones contractuales de la matriz con cada
una de ellas.

A) El acuerdo de fabricacién externalizada entre GSuiza y Glbérica de 1 de enero de 2014

a) Glbérica (a la que se denomina "fabricante externalizado") manifiesta su intencion de actuar como
contratista independiente y no como agente o socio de GSuiza.

b) La fabricacion se lleva a cabo conforme a los calendarios de produccion acordados de comin acuerdo.
Las materias primas y los productos semiacabados son entregados por GSuiza y Glbérica adquiere por su cuenta
el resto de suministros, componentes y la subcontratacion de servicios; en particular, contrata en su propio nombre
el suministro de energia.

c) GSuiza facilita a Glbérica las patentes, las especificaciones, el know-how y la informacion relacionada.

d) Glbérica se compromete a mantener una capacidad de fabricacién equivalente a la de un trimestre
natural. GSuiza proporciona a Glbérica estimaciones a tres meses de sus futuras necesidades al menos sesenta
dias antes del comienzo de cada periodo trimestral, debiendo indicar mensualmente las actualizaciones pertinentes.
Por su parte, Glbérica debe planificar sus capacidades de produccion para cumplir los pedidos de GSuiza,
proporcionandole un presupuesto anual.

e) GSuiza ostenta la titularidad y es duefia de los productos (incluidos los que se encuentran en proceso
de fabricacién), asumiendo el riesgo de pérdida en cualquier momento del proceso de fabricacion y terminacion de
los mismos. Por su parte, Glbérica asume los riesgos asociados con el control adecuado de los costes de la energia
y el uso eficiente de las materias primas suministradas por GSuiza.

f) GSuiza compensa a Glbérica por sus servicios de acuerdo con lo pactado, obligondose a pagar por los
productos que cumplan los estandares de fabricacién, abonando la retribucién mensualmente.

g) Glbérica se obliga a fabricar los productos conforme a los estandares de calidad comunicados por
GSuiza.

h) GSuiza proporciona a Glbérica todas las formulas, procesos, métodos de fabricacién y no cobra por
licencias, royalties u otros honorarios, salvo acuerdo sobre el particular. Glbérica paga directamente los servicios
prestados por terceros, con el consentimiento de GSuiza, que podra acceder a los archivos y a la contabilidad de
Glbérica.

B) El acuerdo de distribucion entre GSuiza y GComercial de 1 de enero de 2014

a) GComercial es el distribuidor exclusivo en Espafia y Portugal para la venta, comercializacion, promocién
o distribucion de los productos bajo licencia de GSuiza. La duracién del acuerdo es de tres afios, con posibilidad de
rescision una vez transcurrido el primer afio y medio.

b) GComercial, a la que se califica de "intermediario independiente”, asume el impacto financiero de los
riesgos empresariales relacionados con la venta y distribucién de los productos, por lo que GSuiza le garantiza un
margen de distribucién de plena competencia, como remuneracion por la venta y distribucion. GComercial asume
también los riesgos empresariales normales; entre otros, los relacionados con el almacenaje, la custodia y la pérdida
de los productos, asi como los crediticios rutinarios con clientes.

¢) Por su parte, GSuiza asume los riesgos de pérdida, retraso o dafio durante el trayecto.

d) La titularidad de los productos pasan de GSuiza a GComercial en el momento en que se genere la
confirmacion del envio.

f) Las obligaciones reciprocas de ambos contratantes son las prototipicas de un contrato de distribucién en
exclusiva ( GComercial se compromete a maximizar y expandir las ventas, a no alterar o cambiar los productos, su
embalaje o etiquetado, a no distribuir fuera del territorio a que se refiere el acuerdo, a no nombrar a ningan
subdistribuidor, agente o contratista independiente, etc.; GSuiza se obliga a no permitir o incentivar importaciones
paralelas al territorio afectado por el contrato, el suministro de productos a terceros o el nombramiento de cualquier
otra persona como agente o distribuidor, a facilitar al distribuidor el material publicitario necesario, a remitir a la
atencion del distribuidor de forma inmediata todas las solicitudes recibidas para el suministro de productos en el
territorio a que se extiende el acuerdo, etc.).

g) GSuiza garantiza a GComercial que los productos cumplen todos los requisitos y especificaciones
pertinentes, y, en caso de una reclamacién durante el periodo de garantia, la segunda notificara a la primera los
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supuestos defectos del producto, permitiéndole inspeccionarlos en un plazo razonable, comprometiéndose a usarlos
y mantenerlos con arreglo a las instrucciones y recomendaciones de GSuiza.

h) GSuiza proporciona a GComercial toda la asistencia técnica y la informacion necesaria en relaciéon con
los productos. GComercial facilita directamente a los clientes finales toda la asistencia técnica, el servicio postventa
y cualquier otra informacién necesaria.

3. El andlisis de los contratos suscritos por Glbérica y GComercial con su matriz, GSuiza, autoriza a concluir
gue ambas sociedades, con personalidad juridica independiente, no actian como meros agentes o representantes
de la compafiia suiza en el mercado ibérico, careciendo en realidad de existencia propia.

Es verdad que Gnicamente trabajan para la "sociedad madre", una como fabricante exclusiva, en la forma
de maquila, y la otra como distribuidora y comercializadora, también exclusiva. Pero no son simples mandatarias,
autorizadas a contratar en hombre y por cuenta de su mandante, quien asume los riesgos. Las dos se califican en
los contratos de "independientes” (“fabricante”, Glbérica, e "intermediaria® GComercial ). Ambas compafiias se
obligan frente a su matriz, asumen el riesgo de su actividad y, ademas, para alcanzar los objetivos sefialados en los
contratos firmados con GSuiza, entablan relaciones con terceros en nombre propio, operaciones por las que, como
nadie ha discutido, actdan en condicién de sujetos pasivos del IVA. Por supuesto (tampoco nadie lo ha discutido),
las prestaciones de servicios que realizan para su principal estan sujetas al mencionado impuesto.

No se dan aqui las condiciones que, conforme a la jurisprudencia del TJUE, permitirian calificar a una
sociedad filial como establecimiento permanente de su matriz a efectos del IVA, pues ni Glbérica ni GComercial son
simples auxiliares de GSuiza ( vid. la sentencia del TJUE DFDS, ya citada, apartado 26, a contrario sensu ), sino
empresas filiales que respectivamente fabrican y distribuyen en exclusiva para su matriz, pero que actian en el
mercado con personalidad juridica propia, asumiendo los riesgos inherentes a su actividad y contratando en su
propio nombre con terceros para cumplir sus compromisos con la "compafiia madre".

4. No obstante, pudiera ser que, bajo la estructura que proporcionan los dos contratos cuyo contenido
acabamos de extractar, ambas compafiias (Glbérica y GComercial) vinieran actuando en realidad como meros
agentes dependientes de GSuiza , quien mantendria en sus manos las riendas de la actividad empresarial de
aquellas dos, que aparecerian hacia el exterior como tales, como simples comisionistas, sin ninguna autonomia.
Este panorama es el que ha intentado acreditar la Administraciéon del Estado en este proceso, como ya lo hizo ante
la Junta Arbitral, con nulo éxito.

Nada ha afiadido que permita desdecir las conclusiones de dicho organismo. Los propios razonamientos del
abogado del Estado abonan la ratificacion del criterio contenido en la resoluciéon impugnada:

1° En la demanda se reconoce que GSuiza realiza importaciones, adquisiciones intracomunitarias o
compras de materias primas para entregarlas a Glbérica, recibiendo una prestacién de servicios (maquila) de la que
resultan productos terminados (electrodos de grafito), realizando a continuacion desde la fabrica que Glbérica tiene
en Ororbia (Navarra) exportaciones ( GSuiza comercializa sus productos directamente fuera de la Peninsula Ibérica)
0 entregas interiores a GComercial (para la venta de los productos a clientes situados en Espafia o Portugal). Todo
ello en virtud de los contratos de cuyo contenido hemos dado sucinta cuenta. A la luz de esta estructura, dificiimente,
desde un “criterio de racionalidad" (segun expresion del propio abogado del Estado), puede afirmarse que Glbérica
y GComercial sean agentes dependientes en Espafia de GSuiza.

2°) Por supuesto que Glbérica y GComercial tiene en el territorio de aplicacion del IVA (Navarra en este
caso) un lugar fijjo de negocios, consistente y con vocacién de permanencia. Ahora bien, ello no significa
automaticamente que GSuiza disponga de un establecimiento permanente en Espafa, pues para que fuera asi
resultaba imprescindible (como excepcién al principio de que las filiales con personalidad juridica propia y sujetos
pasivos del IVA no son establecimiento permanente de la matriz) que, pese a las apariencias, actuaran en realidad
como simples auxiliares de su matriz, lo que, como ya se ha apuntado, no es asi, al asumir riesgos y contratar con
terceros en nombre propio, para el cumplimientos de sus contratos en exclusiva (maquila y distribucion,
respectivamente) con GSuiza.

39 La distribucion de los riesgos puede ser mayor o menor, fijarse equilibrada o asumir una de las
compaifiias contratantes mas ventura que la otra, pero lo que no niega el abogado del Estado (tampoco lo hizo en
su momento la AEAT) es que Glbérica y GComercial , aun controladas por GSuiza, son compafiias independientes,
que se relacionan con terceros en su propio hombre, son sujetos pasivos del IVA por las prestaciones de servicios
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que realizan y en sus relaciones comerciales con la matriz se hacen responsables de determinadas situaciones (
Glbérica asume los riesgos asociados con el control adecuado de los costes de la energia y el uso eficiente de las
materias primas y GComercial asume también los riesgos empresariales normales, entre otros, los relacionados con
el almacenaje, la custodia y la pérdida de los productos, asi como los crediticios rutinarios con clientes). En estas
condiciones dificilmente cabe considerarlas como meros comisionistas o0 agentes dependientes.

5. En definitiva, durante el ejercicio 2014 GSuiza no tenia un establecimiento permanente en Espafia a
efectos del IVA, por lo que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33.10 del Convenio Econdmico , le corresponde
a la Administracién del Estado la exaccién y la devolucion del IVA por ella generado.

Esta conclusién conduce a la desestimacién de la demanda y la confirmacién de la resolucion administrativa
recurrida.

Séptimo.

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (BOE de 14 de julio), procede imponer las costas a la Administracion del
Estado, si bien, haciendo uso de la facultad que nos otorga el apartado 3 de dicho precepto, con el limite de 8.000
euros, habida cuenta del alcance vy la dificultad de las cuestiones suscitadas.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

1°) Desestimar el recurso contencioso-administrativo 68/2017, interpuesto por la ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO contra la resolucion adoptada el 21 de diciembre de 2016 por la Junta Arbitral del Convenio
Econdmico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra, en el conflicto negativo de competencias 93/2016.

29) Confirmar dicho acto administrativo por ser ajustado a Derecho.

3° Imponer las costas a la Administracién recurrente, con el limite sefialado en el ultimo fundamento
juridico.

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

D. Nicolas Maurandi Guillen D. Jose Diaz Delgado
D. Angel Aguallo Aviles D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco
D. Francisco Jose Navarro Sanchis D. Jesus Cudero Blas

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D.
Joaquin Huelin Martinez de Velasco, estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de
lo que, como Letrada de la Administracién de Justicia, certifico.
El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDQJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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