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FETOS Y CPONTUNIDADES DE LA AUMBNISTRACK W TREFUTARIA BN LA ERA [AGITAL

.  INTRODUCCION

La trascendencia internacional del comercio electrénico origina que la
localizacién de sus acfividades sea problematica como consecuencia que
su actividad supera fronteras nacionales, lo cual conlleva a una conflictiva
situacion fiscal al desarrollarse en un entorno virtual que incrementa el
riesgo de fraude y de evasion fiscal, a consecuencia de la desmaterializa-
citn del objeto de comercio y al anonimato con el que se desarrollan las
operaciones que se realizan.

A esle respecto cabe recordar que en los supuestos en los que la tota-
lidad de los sujetos que participan en las operaciones comerciales elec-
trénieas son residentes en un mismo Estado no se producen importantes
problemas desde un punto de vista fiscal, al ser de aplicacién la norma-
tiva de dicho Estado, tanto en la imposicién directa como en la indirecta.
5in embargo, cuando en las operaciones contractuales electrénicas las
residencias fiscales de las partes intervinientes son en distintos Fstados,
se originan situaciones conflictivas que ponen de manifiesto la impor-
fancia de la delimitacién de la figura del establecimiento permanente de
las personas que realizan negocios a través de operaciones de comercio
electrénico.

En este sentido debemos destacar que la figura fiscal del estableci-
miento permanente es compleja, conflictiva y muy distinta de la filial y

la sucursal. Por dicho motivo, su concepto ha evolucionado en el plano
internacional con la finalidad de evitar situaciones de doble tributacién
internacional.

I. ELCONCEPTO ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

La proyeccién econémica de una actividad empresarial o profesional
realizada en otro Estado distinto al que tiene su residencia se representa a
traves de la figura del establecimiento permanente; que se identifica por
la existencia de un lugar o de una sede operativa a través de la cual realiza
sus operaciones comerciales,

Este tipo de actividad empresarial, en la que se efectian transacciones
entre sujetos de distintos Estados, plantea a nivel internacional el pro-
blema de determinar el Estado que tiene la potestad tributaria para gravar
las operaciones realizadas, puesto que se puede producir una superposi-
cion de potestades tributarias derivadas, entre otros, de los principios de
la fuente, la nacionalidad o la residencia, que puede originar una doble
imposicion de cardcter tributario, la cual es considerada como uno de los
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principales problemas al que deben hacer frente las transacciones interna-
cionales y que es solventadoa través de Tratados intermacionales.

En definitiva, tal v como afirma LUCAS DURAN', al no poder ejercer
los Estados sus poderes de gravamen a supuestos que no fengan vincu-
tacién alguna con su territorio, pues incurririan en extraterritorialidad de
su poder tributario, la figura del establecimiento permanente se relaciona
con una presencia fisica en un determinado pais, lo cual conllevaria atri-
buir al Estado de asentamiento potestades de gravamen similares a las
empresas residentes en su territorio.

1. DEFINICION DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL
MARCO DEL MODELO DE CONVENIO DE LAOCDE

La historia del concepto establecimiento permanente es tan dilatada
como la de los convenios de doble imposicion, incluyendo el articulo 5
del Modelo de Convenio de la OCDE sobre los impuestos sobre la renta
y el capital una definicion del mismo con el objetivo principal de asignar
los derechos de imposicidn, en los supuestos en los que una empresa de
un Estado obtenga beneficios empresariales procedentes de otro Estado.

En su apartado primero el citado precepto ofrece una definicion gene-
ral del establecimiento permanente como un lugar fijo de negocios a
través del cual una empresa realiza total o parcialmente su negocio. No
obstante, debemos tener en cuenta que la mera presencia de una empresa
en un lugar determinado no significa necesariamente que ese lugar est¢ a
su disposicién, puesto que va a depender fanto de la magnitud quetenga
su presencia en ese lugar como de las actividades que realice en el mismo.

Tal y comp afirma GONZALEZ APARICIO?, en relacidn a que el lugar
de negocios esté a disposicion del no residente, debemos tener en cuenta
que Ia OCDE apunta que carece de relevancia que el poder de disposicion
sgbre los locales o instalaciones se ejerza como propietario, arrendatario o
en virtud de otro titulo.

1. LUCAS DURAN, M. Residencia y territorialidad: BEPS y la necesidad de revisar
los principios tradicionales de la hscalidad internacional. En Mermo lara, L (dir)
Doctementas de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 772018 Problenis actuales sobme
I residemncia fiscal: perspectivas interna, comunitaria ¢ internacional, Madrid: Instituto- de
Estudins Fiscales, (2018), pégs. 15-16.

CONZALEZ APARICIO, M., “Convenios de doble imposicion y normas de repario
osichusivas a favor del estado de residencia: problematica actual”, En Merino Jara, 1
(dir). Docummtas de Trahajo del Instituto de Estudios Fismles7/2018: Probientas actunles
sabre la residencla fiscal: perspactivas inlerna, comumitari e internacionat. Madrid: Insh-
tuto de Estudios Fiscales, (2018), pig. 266,
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En este sentido, podemos afirmar que la ubicacion estd claramente
a disposicion de una empresa cuando la misma tiene un derecho legal
exclusivo para utilizar un lugar determinado, al igual que sucede en el
supuesto que una empresa realice actividades comerciales de forma con-
tinuada y regular a lo largo de un periodo prolongado de tiempo en un
lugar que pertenece a otra empresa, Sin embargo, cuando la presencia de
una empresa en un lugar es intermitente o incidental, dicha ubicacién no
puede considerarse como su lugar de negocios.

El citado articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE sobre los
impuestos sobre la renta y el capital, en su apartado 4 no incluye en el
concepto establecimiento permanente todas aquellas actividades prepa-
ratorias o auxiliares que realiza la empresa para el desarrollo de su acti-
vidad principal, al no ser en si mismas una parte esencial o significativa
de la misma. No obstante, en el supuesto en el que una empresa utiliza
de forma simultinea una instalacion para la realizacién tanto de sus acti-
vidades preparatorias o auxiliares como las de caricter principal, se le
considerard a la misma como un tinico establecimiento permanente por lo
que se sometera a imposicion ambos tipos de actividades.

A este respecto, Calderén Carrero’ afirma que las medidas inclui-
das en el apartado 4 del articulo 5 someten a una mayor tributacién en
la fuente a las entidades que emplean un modelo de distribucién en el
Estado de la fuente basindose en lugares de negocio propios, frente a

aquellas cuyo modelo de distribucion se fundamentan en empresas logis-
ticas independientes,

Otro supuesto de establecimiento permanente es el que se origina
cuando una persona actia por cuenta de una empresa estentando y ejer-
ciendo de forma habitual en un Estado contratante poderes que le faculten
para concluir contratos en nombre de la misma, En este caso, se conside-
rard que esta empresa tiene un establecimiento permanente en este Estado
respecto de todas las actividades que esta persona realiza por cuenta de
la empresa, salvo que dichas actividades sean preparatorias o auxiliares
y que, de haber sido ejercidas por medio de un lugar fijo de negocios, no
se hubiera considerado este lugar como un establecimiento permanente,
De este modo, es el vinculo juridico existente con una persona destacada
en dicho Estado y no la existencia de una base o una instalacion mate-
rial fija de negocios, lo que determina la existencia de un establecimiento
permanente.

3. CALDERON CAREERQ), |. M., "Beneficios empresariales (y de navegacion)”. En
Carmona Ferndndez, N. (coond.). Contenios Fiscales Inlernacionales v Fiscalidad de la
Unidn Eurepen (1" ed.), Madrid: Wolters Kluwer (2016), pags-150-151
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Por el contrario, no se va a considerar que una empresa tiene estableci-
miento permanente en un Estado contratante cuando un agente indepen-
diente actie para la empresa en el curso ordinario de su actividad, puesto
que el mismo es Htular de un estatuto propio constitutivo de una empresa
autinoma, distinta de la no residente a la que representa, a la que sim-
plemente realiza actividades especificas dentro del marco ordinario de su
gestion. Es esta independencia del agente y la desvinculacién empresarial
que existe entre la empresa y el agente lo que conlleva a considerar que
una empresa de un Estado no tiene un establecimiento permanente en el
que actua el agente debido a tal drcunstancia exclusivamente.

Finalmente, el mencionado articulo 5 del Modelo de Convenio de la
OCDE sobre los impuestos sobre la renta y el capital, establece que el
hecho de que una sociedad residente en un Estado contratante controle
o sea controlada por una sociedad residente en otro Estado contratante, o
que realice-actividades en este otro Estado (ya sea por medio de estable-
cimiento permanente o de otra manera), no convierte por i s6lo a cual-
quiera de estas spciedades en establecimiento permanente de la otra, Ello
es consecuencia del principio fiscal en base al cual la filial constituye una
entidad juridica independiente que origina que ni el supuesto en el que
la actividad de la filial sea controlada por la matriz sea criterio suficiente
para hacer de la filial un establecimiento permanente de la matriz.

2. REGULACION DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
EN LA NORMATIVA ESPANOLA

En la normativa espanola encontramos la definicién del concepto esta-
blecimiento permanente en el articulo 13.1.a) del Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundide de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, al considerar como rentas
obtenidas en territorio espanol las rentas de actividades o explotaciones
econtmicas realizadas mediante establecimiento permanente situado en
territorio espanol, por lo que descansa en la presencia fsica en el pais en
¢l que se ejerce la actividad econdmica, y se basa en la necesaria existencia
de un nexo econémico entre la actividad realizada a través del lugar de
negocios constitutivo del establecimiento permanente y el rendimiento
que pretende imputarse a agquel.

De este modo su nota clave reside en la existencia de una instalacion
o de un lugar de trabajo con cierto grado de permanencia en el que se
realiza una actividad econdmica, no excluyéndose aquellas instalaciones
gque, desarrollando una actividad prm'ludorﬂ de beneficios, no perciban
un precio por sus productos o sus servicios, al ser sufidente con que la
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instalacién afada unvalor diferenciable a los bienes 'y a los servicios pro-
ducidos, puesto que el concepto establecimiento permanente pretende
ligarse a la concurrencia de un arraigo operativo onivel de intensidad en
|5 actividad econémica realizada en territorio espafiol por parte del con-
tribuyente no residente.

Por todo ello podemos sefalar que “desde una perspectiva casi colo-
quial, una primera aproximacion a la nocion de establecimiento perma-
nente llevaria a identificar su aparicion con el hecho de gque medie un
lugar fjo de actividad, de negocios, una instalacién, una sede operativa,
en el mas amplio sentido de la palabra, a traves de la cual el no residente,
sin canstituir una sociedad mercantil o una entidad con propia persona-
lidad juridica, opera en nuestro territorio, implantindose de una manera
estable™.

Por su parte, CALLEJA CRESPO® apunta que los rasgos tpicos que
configuran en nuestra normativa interna el concepto establecimiento
permanente son: fratarse de un concepio exclusivamente tributario;
ausencia de personalidad juridica y tributaria propia, distinta de la del
no residente, sin perjuicio de su asimilacion, en determinados aspectos,
2 tas entidades residentes; adhesitn general de nuestra normativa a los
principios de fiscalidad internacional dictados por el Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE sobre esta materia; irrelevancia sobre la condicion de

fisica o juridica de la casa central del establecimiento a efectos de
st tributacion final en Espafa; principio de atribucién de rentas para la
determinacién de su base imponible a través de una imputacién racional y
consistente de ingresos y gastos, siguiendo el principio de empresa sepa- |
rada de su casa central; aproximacién y asimilacién de su régimen ;
al aplicable a las entidades residentes en territorio espaiiol mediante la-
correspondiente remisién a la normativa reguladora del Impuesto sobre
Saciedades; aplicacitn del principio de empresa separada asi como de
la normativa de entidades vinculadas y, por tanto, obligacion de valorar
determinadas transacciones con su ¢asa central, con otras entidades y con
otros establecimientos permanentes del grupo de acuerdo con su Vi
normal de mercado; capacidad, en relacion con participaciones afectas al
establecimiento en entidades residentes, de ser dominante de un grupo
que apte por tributar de acuerdo con el régimen especial de consolidacion
fiscal en el Impuesto sobre Sociedades; separacion, a efectos de su tribus
tacién, de establecimientos permanentes diversos en caso de existencia de
mas de uno de un mismo contribuyente no residente, en salvaguarda de

1 CARMONA FERNANDEZ, N, Rente de No Residertes. Valencia: CISS, 017), phg. 15
5. CALLEIA CRESPO, A. (2007). En Corddn Ezquerro, T. (dir), Manual de Fiscalidad
Internacional. Madrid: Instituto de Estusdios Flscales, (2007), pég. 308
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los principios que rigen nuestra obligacion real de contribuir; y reconoci-
miento de diversos regimenes especiales de tributacién en funcién de las
crcunstancias y especiales caracteristicas del establecimiento permanente.

Si realizamos una comparacion de Ia regulacién espanola con la conte-
nida en el Modelo de Convenio de ta OCDE sobre los impuestos sobre la
renta y el capital, con el objetivo de delimitar cuando se puede entender
que una empresa situada en un Estado de la OCDE realiza una actividad
econémica en Espafia mediante establecimiento permanente, comproba-
mos que, si bien ambas regulaciones coinciden en las lineas generales de
la definicion, la contenida en la normativa espafiola permite calificar como
actividades realizadas en Espafia a través de establecimiento permanente
una serie de supuestos a los que no les seria de aplicacién dicha califi-
cacion en la regulacion de la OCDE, de ahi que el concepto de estableci-
miento permanente se identifique con un lugar fijo de negocios mediante
el cual una empresa no residente realiza con habitualidad ¥ permanencia
toda o parte de su actividad en Espafa.

HI. EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
EN EL SISTEMA FISCAL

. TRIBUTACION DE LA RENTA APLICABLE
AL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

A la hora de establecer la tributacién de la renta aplicable al estableci-
miento permanente de no residentes, sera de aplicacién la regulacion con-
tenida en el régimen general del Impuesto sobre Sociedades establecido
en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades,
en virtud del cual se debe tributar por la totalidad de la renta imputada
al establecimiento, con independencia del lugar donde se hava obtenido
o producido, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13,1, del Real
Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no.

En cambio, cuando las rentas se obtengan sin que medie estableci-
miento permanente, se va a tributar de forma separada por cada devengo
total o parcial de la renta sometida a gravamen y sin que sea posible

6. CHECA GONZALEZ, C. (2010), “El concepto jurisprudencial de establecimiento
permanente en-el IVA”, Quincema Fisend, 20 [consuttedo en wionsnnzadidigrial es) v
(2011}, “Inexiztencia de eskblecimiento permanente, inversion del sujeto pasivo y
renuncid & la exencitn en &l IVA", Quincens Figea), 22 (consultado en wowaninidid-
gitales),
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compensacion alguna entre ellas. Este método de gravamen separado de
las rentas, no limita en modo alguno respecto de cualquiera de ellas, fa
responsabilidad exigible al no residente, por las deudas y obligaciones
tributarias que deba satisfacer 0 cumplir en Espafia.

Ahora bien, a Ia hora de precisar si nes encontramos 0 no ante un esta-
blecimiento permanente hemos de delimitar, en primer lugar, st existe Con~
venio de Doble Imposicién con el pais de residencia del interesado, puesio
que en el supuesto en el que no exista el mismo habra que estar a la formu-
lacién que del establecimiento permanente realiza la legislacion espanola,
cancretamente en €l mencionado articulo 13.1 del Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes. En cambin, cuando medie
un Convenio entre ¢l pais de residencia del contribuyente y Espana habra
que estar a la definicién que de establecimiento permanente se contenga en
ol mismo, la cual habra de adaptarse a la definicién contenida en el Modelo
de Convenio de la OCDE sobre los impuestos sobre la renta y el capital.

2. EL ESTAELE{;&HENTG PERMANENTE EN ELIMPUESTO SOBRE
EL VALOR ANADIDO

En ¢! Impuesto sobre el Valor Anadido, la denominada “vis atracti-
va” del establecimiento permanente pierde gran parte de protagonismo,
a la luz de lo dispuesto en1a actual redaccion del articulo 84.2 de la Ley
37 /1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido, al exi-
gir que el establecimiento permanente intervenga en la realizacion de las
entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto, concre-
tando que dicha intervencién tendra lugar cuando, desde el citado esta-
blecimiento, se ordenen los factores de produccién materiales y humanos,
o uno de ellos, con Ia finalidad de realizar las entregas de bienes o las
prestaciones de servicios de que se trate.

En este sentido, el 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/CE relativa al sistema comdn del
impuesto sobre el valor afiadido, ha establecido alguna solucidn con el
objetivo de facilitar la aplicacién prictica de la regla contenida enel men-
cionado articulo 84.2. de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impussto
sabre el Valor Afadido, al disponer en su considerando 41 que “cuando
un proveedor de bienes o un prestador de servicios disponga de un esta-
blecimiento permanente en el territorio del Estado miembro en el que s
adeuda el impuesto, conviene precisar en qué circunstancias dicho esta~
blecimiento adeuda el impuesto”.
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Por su parte, el dltimo pérrafo del articulo 53.2 del citado Reglamento
de Ejecucion (UE) n.” 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por
el que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/
CE relativa al sistema comuin del impuesto sobre el valor afadido, facilita
ia aplicacion prictica de la regla contenida en el articulo 84.2 de 1a Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido, al esta-
blecer que la mera expedicién de una factura con NIF e IVA asignado por
el Estado miembro del establecimiento permanente permitira su conside-
racifn como sujeto pasivo de la operacién en cuestién, encontrandonos
ante una presunci6n iuris tantim contra la que cabe prueba en contrario,
debiendo recaer Ia actividad probatoria en aquella parte que desee hacer
valer su Derecho, de conformidad con lo establecido en el articulo 105 de
ta Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,

3. INTERPRETACION DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

En el marco de los principios inspiradores de la imposicitn sobre el
consumo, el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea ha delimitado tra-
dicionalmente las siguientes cuatro condiciones necesarias para otorgar
la condicidn de establecimiento permanente: consistencia minima o es-
tructura apta en un Estado miembro distinto del de 1a sede del empre-
sario o profesional; conjunto ordenado de medios materiales y humanos
que, ademas, impliquen una cierta divisién del trabajo; permanencia en el
tiempo del lugar fijo de negocios; y autonomia en la prestacion de servi-
cios o realizacitn de las actividades.

31. Consistencia minima o estructura apta

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, entre otras en sus Senten-
cias de 4 de julio de 1985 (Asunto C-168/84, Berkholz), de 20 de febrero
de 1997 (Asunto C-260/95, DFDS A/S), de 17 de julio de 1997 (Asunto
C-190/95, ARO Lease), de 7 de mayo de 1998 (Asunto C-390/96, Lease Plan
Luxembourg 5.A.), de 22 de septiembre de 2003 (Asunto C-155/2001, Coo-
Kies World) y de 28 de junio de 2007 (Asunto C-73/06, Planzer | xembourg
Sarl), con esta condicion quiere eliminar aquellos supuestos en los que el
empresario o profesional no cuenta en olro Estado miembro con medios
afectos a la organizacién empresarial propia, al no contar con una presen-
Cia fisica o con un lugar fijo de negocios, ni disponer ni de personal propio
ni de una estructura con un grado suficiente de permanencia que permita
la prestacion de los servicios de forma auténoma a la casa matriz.




RETOS Y OPORTUNIDADES DF LA ATBENISTRACHON TREBUTASUA BN 14 EMA CAGTTAL

De este modo, podemos afirmar que la condicién de consistencia
minima o estructura apta en un Estado miembro distinto del de la sede
del empresario o profesional exige la “reuni6n permanente de los medios
humanos y téenicos necesarios para prestaciones de servicios determina-
das"’, Ello podré tener lugar con la presencia de un agente propio de la
empresa con permanencia en otro Estade miembro y una minima estruc-
tura empresarial, que no exigiria una localizacién inmobiliaria concreta. A
ello habri que anadir que dichos elementos deberdn tener cardcter prin-
cipal, no accesorio en las prestaciones de servicios, aludiendo la Senten-
cia del Tribunal de Jusficia de la Unién Europea de 17 de julio de 1997
(Asunio C-190/95, ARO Lease BV) al hecho de que la existencia de otros
clementos subsidiarios v complementarios no es suficiente para determi-

nar la presencia de un eatablecimiento permanente.

32. Conjunto ordenado de medios materiales y humanos que ademis
impliquen una cierta division del trabajo

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea al analizar la condicion de
conjunto ordenado de medios materiales y humanos que, ademas, impli-
quen una cterta division del trabajo, establece que la misma debe contener
las siguientes caracteristicas:

_ Deben ser necesarios para las prestaciones de los servicios o para
la realizacion de las operaciones efectuadas en el Estado miembro dis-
tinto del de la sede de direccion econdémica del empresario [Sentencias
del Tribuna! de Justicia de la Unién Europea de 4 de julio de 1985 (Asunto
C-168/84, Berkiolz), de 20 de febrero de 1997 (Asunto C-260/95, DFDS
A.5) y de 17 de julio de 1997 (Asunto C-190/95, ARO Lease BW)].

_ Deben conformar una estructura apta, desde el punto de vista del
equipo humano y técnico, para hacer posible las operaciones [Sentencias
del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea de 17 de julio de 1997 (Asunto
C-190/95, ARO Lease BV) y de 7 de mayo de 1998 (Asunto C-390/96, Lease
Plan Luxenbourg S.A.)}.

— Deben ser aptas para llevar a cabo las operaciones de forma autd-
noma (Sentencias del Tribunal de Justicia de 1a Unitn Europea de 17 de

7. Véaseelapariado 18 delaSentencia del Tribunal de Justicla de la Unidn Europea dé §
de julio de 1985 (Asunto C-168/84, Berkholz), elapartado 20 de la Sentencia del Tribus
nal de Justicia de la Union Europea de 20de febreso de 1997 (Asunto C-260/95, DEDS.
A5, el apar!adu 15 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de -
17 de julio de 1997 (Asunto C-190/95, A RO Lease BV) v el apartado 24 de 1a Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unitn Europea de7 de mayo de 1998 (Asunto C-300/98,
Leaze Plan Luxenbourg 5.A.)
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julio de 1997 [Asunto C-190/95, ARO Leasge BY) v de 7 de mayo de 1998
(Asunto C-390/96, Lease Plan Luxembourg 5.A.)).

- Deben ser principales para la conclusion de las operaciones, no bas-
tando la presencia de elementos subsidiarios y complementarios [Senten-
cia del Tribunal de Justicia de fa Unién Europea de 17 de julio de 1997
(Asunto C-190/95, ARO Lease BV}, o 1a realizacion de operaciones acce-
sorias o subsidiarias a las principales.

Del andlisis de estas caracteristicas, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, entre otras en sus Sentencias de 17 de julio de 1997 (Asunto
C-190/95, ARO Lease BV) y de 7 de mayo de 1998 (Asunto C-390/96, Lease
Plan: Luxembourg 5.A.), delimita el concepto de establecimiento perma-
nente de manera negativa en el caso de las empresas de arrendamiento
financiero que no disponen ni de personal propio ni de una estructura que
permita la redaccidn de contratos o la adopcion de decisiones administra-
tivas de gestion.

Otra cuestién que surge es si la mera concurrencia de existencias o mer-
caderias depositadas en almacenes supone que se posea establecimiento
permanente en dicho Estado miembro, duda que se resuelve teniendo en
cuenta que en todo caso es necesario que las operaciones se concluyan
desde el establecimiento permanente, esto es, que se lleve a cabo la ges-
tion de las mismas a través de una organizacion de medios que radique en
el Estado miembro en donde se encuentran depositadas las mercancias, lo
que no tiene Jugar por el mero depdsito o almacenaje.

Estas conclusiones también son de aplicacion a las operaciones de
compraventa de bienes inmuebles efectuadas por una entidad no resi-
dente, cuando su gestion no se efectiia ni con medies humanos ni técnicos
que radiquen en el Estado miembro donde se ubican los inmuebles, los
cuales son meras existencias 0 mercaderias para la entidad no residente,
esto es, son el objeto de los negocios a realizar en dicho Estado miembro;
y asi se deduce de los requisitos exigidos por la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Eurcpea sobre la existencia de establecimiento
permanente.

3.3, Permanencia en el tiempo del lugar fijo de negocios

La calificacién del establecimiento permanente con un grado suficiente
de permanencia, requiere que se produzca siempre desde el punto de vis-
ta del equipo humano y técnico, para hacer posible que las prestaciones
de servicios se originen de forma auténoma [Sentencias del Tribunal de
Justicia-de la Unién Europea de 17 de julio de 1997 (Asunto C-190/95,
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ARQ Lease BV) y de 7 de mayo de 1998 (Asunto C-390/96, Lease Plarr Li-
xembourg 5.A.)] con unas condiciones temporales minimas de permanen-
cia y continuidad [Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 22 de septiembre de 2003 (Asunto C-155/2001, Cookies World)].

Aungue no se pueden fijar terminos temporales concretos por encon-
trarnos ante conceptos indeterminados que deben precisarse indivi-
dualmente en funcion de la estabilidad y de la suficiendia de los medios
humanos y técnicos, sin embargo, quedan excluidos del concepto estable-
amiento permanente la reunién de medios que tengan lugar de manera
pasajera u ocasional.

Dicha exigencia de continuidad temporal también seria de aplicacion
respecto de las relaciones entre el empresario y el agente, representante
0 comisionista, en cuanto a la necesidad de que el apoderamiento no '
tuviera como finalidad una dnica operacion concreta en un breve plazo
de tiempo,

3.4. Autonomia en la prestacion de servicios o realizacidn
de las actividades

El elemento configurador de esta autonomia vendra determinado por

la atribucién al establecimiento permanente de elementos primordiales y
no subsidiarios y complementarios de las prestaciones de servicio, ¥ por
el hecho de la toma 0 adopcién material de decisiones administrativas
de gestién en las operaciones de que se trate, en ¢l marco de una misma
empresa;

Nos encontramos ante una forma auténoma de prestar o realizar las
Operaciones, y no ante una autonomia en [a personalidad; puesto que en
la realizacion material de las operaciones que son efectuadas a través del
conjunto de medios humanos y técnicos atribuidos al establecimiento per-
manente que mantiene en todo caso una relacion de dependencia o suje-
cién a la direccién y control de la casa matriz, ¢sto es, una vinculacién de
las operaciones con la organizacién del empresario no residente [Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de febrero de 1997
(Asunto C-260/95, DFDS A.5.)].

Por todo ello es necesario que el conjunto de medios humanos y téc
nicos debe ser suficiente, consistente y estable para llevar a cabo las
operaciones de que se trate y su gestién, no realizando exclusivamente
Operaciones accesorias, dado que la organizacion de medios debe tener
tai entidad que pueda atribuirsele la realizacién de la prestacion de los
servicios o las operaciones sujetas con independencia de la casa matriz o
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del sujeto pasivo del que el establecimiento permanente depende, esto s,
que se realicen desde el mismo.

3.5. Las transacciones entre un empresario establecido en
un estado miembro y sus establecimientos permanentes
en otros estados miembros

Uno de los supuestos que ha originado mayor controversia ante el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea es el de las transacciones entre la
empresa matriz y sus establecimientos permanentes. Ello es debido a que
al recibir el establecimiento permanente servicios de la empresa matriz,
se imputa unos costes por ellos, resultando una contrapartida l6gica para
los Estados miembros de residencia de los establecimientos permanentes
afectados por el reparto de los beneficios en el impuesto directo. Sin em-
bargo, en ¢l Impuesto sobre el Valor Anadido se hace necesario determi-
nar si puede o no obtener la devolucién de las cuotas soportadas sobre la
base de unas facturas expedidas a si mismo,

Esta cuestién fue resuelta por la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 23 de marzo de 2006 (Asunto C-210/04, FCE Bank
plc,) que, partiendo de! principio de personalidad juridica tnica, consi-
derd que el establecimiento permanente no constituye un sujeto pasivo
auténomo, distinto de la empresa matriz no residente. Dicho criterio se
encuentra alejado de la imposicién directa, puesto que, en ella, para el
cdleulo del impuesto sobre beneficios, es necesario considerar al estableci-
miento permanente cOMo una empresa auténoma, A diferencia de ello, en
la imposicion indirecta constituye un criterio fundamental tomar en con-
sideracitn la realidad econémica de la que se parte y, como consecuencia
légica, la base imponible del impuesto se ajusta a la contraprestacion del
servicio realmente recibido sin tener en cuenta valores determinados con
arreglo a criterios objetivos®,

Por su parte, en los supuestos en los que nos encontremos ante un
establecimiento permanente constituido por una persona distinta de la
empresa matriz la conelusién no podria ser la misma, puesto que, si bien
una sociedad o un empresario individual no puede constituir sinc un
linico sujeto pasivo, ello no puede ser trasladable con los mismos efectos
a las relaciones entre dos personas con personalidad diferenciada. Nos
encontramos ante la posibilidad de ejercitar el derecho a la deduccion de

8  Véase al respecto el apartado 40 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de Ia Union
Europea de 22 de octubre de 1998 (Asuntos C-308/96 y C-24/ o7, Madgtt y Baldan)
y €l apartado 22 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de |a Unian Europea de 3 de
julio de 2001 (Asunto C-380/99, Bertelsmann).

B2




RETOS Y OPORTUNIDADES TETA ATRINETRACION TRIFUTARIA BN LA ERA DHGITAL

cuotas soportadas efectivamente, @l cual constituye uno de los pilares en
los que se asienta la normativa comunitaria del impuesto sobre el Valor
Afadido, y en tanto en cuanto tiene lugar, debe permitirse al sujeto pasivo
el ejercicio del derecho.

il

£

3.6. Primacia de la sede de la actividad econémica respecto del
establecimiento permanente

Fl Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sus Sentencias de 17 de
julio de 1997 (Asunto C-190/95, ARQ Lease BV) y de 7 de mayo de 1998
(Asurto C-390/96, Lease Plan Luxembourg 5.A.) considera como punto de
conexién o como criterio prioritario para determinar el lugar de realiza-
cién de las prestaciones de servicio el de la sede de la actividad econ6mica
del sujeto pasivo que las lleva a cabo. La toma en consideracion de otra
localizacién u otro establecimiento s6lo tendra interés desde el punto de
vista del impuesto sobre el volumen de negocios con la finalidad de deter-
minar el Estado miembro competente para gravar la operacion.

A este respecto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en las cita-
das Sentencias establece una serie de criterios delimitadores del estableci-
miento permanente, de forma que cuando concurran nos encontraremas
ante la existencia de urrestablecimiento permanente distinto delasedede
Is actividad economica del sujeto pasivo, atribuyendo al Estado miembro
de su residencia la competencia para gravar la operacién; o, lo que es lo
mismo, “la conexién de una prestacion de servicios a un establecimiento
distinto de 1a sede s6lo cabe sl tal establecimiento” retine los criterios 0
requisitos delimitadores.
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IV. EL COMERCIO ELECTRONICO Y EL ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE EN EL SISTEMA FISCAL

El comercio electrénico, por su trascendencia internacicnal, y al su-
perar con facilidad las fronteras nacionales, provoca problemas para la
Tocalizacion de actividades, lo que origina desde el punto de vista fiscal la
situacién conflictiva referente al aumento del riesgo de fraude y evasion
fiscal, riesgo que se ve incrementado por el entorno virtual en el que se
desarrolla, por la desmaterializacion de los bienes que a través de €l se
comercializan, y por el anonimato en el que se suelen desarrollar las tran-
sacciones realizadas.

Cuando todos los sujetos de Ja operacion comercial electrénica resi-
den en un mismo Estado no se plantean, desde un punto de vista fiscal,
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problemas especialmente graves, puesto que es de aplicacién la nor-
mativa general, tanto en la imposicion directa como en la indirecta. Sin
embargo, cuando las residencias fiscales de los prestadores de servicios y
los destinatarios de los mismos corresponden a Estados diferentes, surgen
conflictos fiscales en la contratacion electronica.

En particular, la localizacion del vendedor o del prestador de servicios,
en los supuestos de transmisién de bienes y servicios a traves de redes
telematicas, se convierte en un asunto conflictivo desde la perspectiva tri-
butaria, a efectos de la aplicacién de las normas fiscales de uno u otro pais,
lo que origina que se haga preciso considerar las posibilidades ofrecidas
por los distintos elementos que pueden ser utilizados para determinar la
residencia del proveedor o suministrador.

En este sentido, respecto a la eleccion de la sede social de la entidad o
de su sede de direccién efectiva, cabe sefalar que las actuales tecnologias
telematicas permiten que una sede de direccion efectiva se siftic simulta-
neamente en distintos lugares del planeta si, a efectos de dicha sede, se
fiene en cuenta el lugar de reunién de los 6rganos de administracion y
¢ste tiene lugar por medio de una videoconferencia,

Tampoco resulta fiable para localizar a los prestadores de servicios en
una contratacién electrénica guiarse por ¢l criterio del lugar indicado en
la pagina web como residencia de la entidad proveedora, puesto que la
misma podria ser facilmente manipulable por aquellas entidades que lo
sittien en el pais en el que el Convenio de Doble Imposicion que resulte
aplicable limite en mayor medida la potestad tributana del Estado de la
fuente. Asimismo, hay que mencionar las complicaciones a las que puede
enfrentarse una Administracién tributaria para conocer quién esta detris
de una pagina web y dénde se encuentra fisicamente localizado, debido
a que los nombres de dominio que poseen los proveedores en Internet nio
necesariamente se corresponden con una ubicacion fisica conocida. En la
actualidad, resulta facil para un proveedor conseguir un nombre de domi-
nioen el pais que més le interese por motivos fiscales, razon por la cual las
Administraciones tributarias no pueden confiar exclusivamente en este
criterio para localizar al proveedor.

En cualquier caso, no sélo existen problemas para localizar la residen-
cia del vendedor o proveedor que utiliza Internet para transmitir bienes o
servicios. Igualmente deben destacarse aquellos que se originan a la hora
de localizar al destinatario de tales bienes o servicios. Tenganse en cuenta
las posibilidades de anonimato de los usuarios de Internet, que facilitan
que la misma pueda emplearse como medio para desarrollar activida-
des extraterritoriales que generen rentas dificilmente imponibles por la
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dificultad de imputarlas a los usuarios de Internet, cuando sean sujetos
tributarios de las mismas.

Tampoco hay que olvidar que este problema se agrava hoy en dia por
la gran cantidad de personas fisicas Y pequenas y medianas empresas que
tienen acceso a realizar este tipo de operaciones, alcanzando un mbito
que hasta hace poco tiempo estaba reservado a las grandes multinaciona-
les, To cual restringia en gran medida el nimero de los stjetos que debian
ser controlados por las Administraciones tributarias.

1. LACALIFICACION DE LAS RENTAS OBTENIDAS

El suministro de bienes en formato digitalizado a través de la Red con
la posibilidad de alterar formatos o contenidos, asi como de disfrutar de
otros servicios no disponibles si los bienes se suministran en formato tra-
dicional, podria llevar a la conclusién de que nos encontramos ante una
cesion de uso de un derecho, derivado de la propiedad intelectual, lo que
conllevarfa Ia calificacion de la renta como canon ¥ la aplicacion del régi-
men tributario correspondiente, distinto del aplicable si el mismo se hu-
biese suministrado por medios convencionales, con la consecuente falta
de neutralidad fiscal respecto de las distintas formas de comercio,

La diferencia de régimen fiscal para operaciones sustancialmente idén-
ticas provocada por el distinto medio de distribucin utilizado provoca-
ria una diseriminacién injustificada de las distintas formas.de comercin,
De aqui que el dato relevante para la calificacion de la renta obtenida no
pueda basarse en la materialidad de los bienes suministrados o-su digi-
talizacién, sino que, de acuerdo con los planteamientos propuestos por
la OCDE, se deba tomar en consideracién los derechos transferidos en |a
operacion.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El concepto establecimiento permanente, utilizado por los sistemas fis-
cales para abordar la actividad habitual o continuada desarrollada en un
pais por no residentes, presenta dificultades a la hora de ser aplicado al
comercio electronico, puesto que de conformidad con lo establecido en el
articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE sobre los impuestos sobre
la renta y ef capital, es la existencia de una instalacién fija de negocios, es-
tablecida en un lugar determinado ¥y con un cierto grado de permanencia,
mediante 1a cual una empresa ejerce toda o parte de su actividad, Ia que
determina que pueda hablarse de un establecimiento permanente.
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Este requisito dificulta sin lugar a' dudas su aplicacitn al comercio elec-
trinico, puesto que Internet permite que se ofrezcan bienes y servicios a
través de una presencia continuada en una pigina web que no se encuen-
tra vinculada a una concreta localizacion fisica, al basarse en datos elec-
trénicos v elementos intangibles que en absoluto se pueden asimilar a un
lugar fijo de negocios.

A este respecto, cabe afirmar que la distincitn entre la pagina web y el
servidor en el que se almacena y quien lo utiliza es importante, ya que la
empresa que opera el servidor puede ser diferente de la empresa que rea-
lice actividades empresariales a través de la pigina web. De hecho, una
gmpresa que desarrolle una actividad empresarial a través de una pagina
web a menudo lo hace en un servidor propiedad de un proveedor de ser-
vicios. En este supuesto, normalmente la empresa no tiene presencia fisica
en el lugar donde se encuentra el servidor, ya que la pagina web no es
tangible y el servidor no suele estar a disposicion de la empresa.

En este sentido, la OCDE también senala que seria muy raro que las
empresas de servicios de liosting se consideren que constituyen un esta-
blecimiento donde se-alojan las paginas webs de sus clientes a través de
las cuales desarrollan su actividad. Generalmente, al proveedor de hiosting
le falta autoridad para concluir contratos en nombre de la empresa que
realiza la actividad a través de la pagina web y constituira un agente mde-
pendiente que actia en el curso ordinario de sus negocios. Ahora bien, el
resultado serd diferente en los supuestos en los que la empresa propieta-
ria de la pagina web tiene el servidor a su disposicién, mediante propie-
dad o arrendamiento, para poder operar con él, dado que, en tal caso, €l
lugar donde se encuentra el servidor podria constituir un establecimiento
permanente.
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