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1. EP: aproximacion al concepto tradicional

CONCEPTO DE EP

> Concepto problematico

> Definicidn y casuistica
> Personalizacion del EP como entidad residente a efectos fiscales en
el estado de su localizacion
> Aplicacion del principio de plena concurrencia operaciones con casa
matriz
> Atribucion de beneficios
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1. EP: aproximacion al concepto tradicional

CONCEPTO DE EP

> Ficcion del Derecho Fiscal Internacional, absorbida por la mayoria de
ordenamientos nacionales, que permite localizar una determinada renta

en el “Estado de la fuente”.
> El Modelo de Convenio de la OCDE adopté este concepto en el Proyecto de Convenio de

1963.
> Espafia lo incorporé a su ordenamiento juridico en 1964. No ha sufrido apenas

modificaciones.

> De acuerdo con LIRNR, se considerara que un sujeto pasivo extranjero
opera en Espafia a traves de un EP cuando

> (i) Por cualquier titulo disponga en territorio espafol, (ii) continuada o
habitualmente, (iii) de instalaciones o lugares de trabajo de cualquier
indole, en los que realice (iv) toda o parte de su actividad. En particular:
sedes de direccion, sucursales, oficinas, fabricas, talleres, almacenes,
tiendas u otros establecimientos, obras de instalacion o montaje cuya
duracidon exceda de los seis meses, minas, canteras, explotaciones agrarias,
ganaderas,...

> Actule (i) habitualmente en Espafia a través de un agente autorizado para
contratar (ii) en su nombre y (iii) por su cuenta (agente dependiente).
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1. EP: aproximacion al concepto tradicional

CONCEPTO DE EP

» Particularidades

> Desaparicion de la tributacién de profesionales y artistas.

> Inclusién de lugares de exploracion de recursos naturales (tributacion
asimilada a las obras de construccién, instalacion y montaje).

>  Supuestos relativos a entidades en atribucion de rentas que obtienen
rendimientos en Espana: (i) socios NR de EAR con actividad en Espafa vy (ii)
EAR extranjera con presencia en territorio espanol.

» Determinacién (opcional) de base imponible diferenciada para tipos
“especiales” de EP: obras, actividades estacionales o de temporada,
exploracidon de recursos naturales.

> Fijeza (no necesidad de fijacién fisica / Permanencia (habitualidad vs
ocasionalidad) : arraigo operativo en el territorio.
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1. EP: aproximacion al concepto tradicional

CONCEPTO DE EP

> CDI

> Concepto similar: definicion general y listado ejemplificativo (obras de construccion

por periodo superior a 12 meses).
Satélites: su “ubicaciéon” en un lugar determinado no constituye EP
Red de telecomunicaciones: no si no es usada por operadores locales
Tuberias, Oleoductos, cables: servicio de suministro
Numerosas particularidades segin CDI: cobro de primas de seguro, distinto periodo temporal en
obras y construccién, actividades de alta mar por un periodo de tiempo

Incluye el concepto “base fija” para servicios prestados por profesionales
independientes.

“un lugar fijo mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad”.
Agente dependiente.

Existencia de los conceptos de fijeza y permanencia.

Doctrina administrativa y jurisprudencia: Comentarios permiten ampliar concepto

hacia
> Coherencia geografica
> “Asentamiento complejo operativo” (Comisionista y maquiladora)

Y
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1. EP: aproximacion al concepto tradicional

CONCEPTO DE EP

> Obras de construccidn, instalacion y montaje
> Diferente horizonte temporal (12 meses con caracter general)
» Concepto amplio: todo tipo de obras

> Computo del plazo:
> Incluye partes de la obra realizadas por subcontratistas
> Trabajos preparatorios en el pais de la fuente (no en el de residencia)
» Paralizaciones justificadas de las obras
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1. EP: aproximacion al concepto tradicional

CONCEPTO DE EP

» Agente dependiente

» No necesidad de un lugar fijo de negocios ni de empleados.

> Caracteristicas analogas: dependencia, contratacién en su nombre y por su
cuenta, habitualidad.

» Dependencia: sometimiento a instrucciones y control del mandante, sin
necesidad de vinculo contractual.

» Pueden ser empleados o no.

» Capacidad de vincular al mandante: existencia de poderes suficientes para
vincularla (no sdélo la firma del contrato; la asistencia y participacién en las
negociaciones no seria suficiente).

> Personas fisicas o juridicas.

> Independencia: no viene dada por la ordenacidén por cuenta propia de medios de
produccidon del agente, sino por la independencia juridica y econdmica del mismo
(no sometimiento a directrices del mandante).
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1. EP: aproximacion al concepto tradicional

CONCEPTO DE EP

» No existe EP (CDI)
Instalaciones o depdsitos para almacenar, exponer o entregar mercancia de la
empresa.
Depodsito de bienes o mercancias para la transformacién por otra empresa.
Lugar fijo para la adquisicidon de bienes y la captacidon de informacion.
Lugar fijo donde se realizan actividades preparatorias o auxiliares.
> Publicidad, suministro de informacién, investigaciones cientificas, control de
ejecuciones de contratos
»  Caracter accesorio respecto de las principales
» Unico fin del establecimiento
>  Se realicen solo para la propia empresa
> Actividades no relevantes quedarian excluidas, si bien no lo estan por el hecho de
gue no se emita factura o no existe produccion.
> Almacenes con actividades menores (sin reventa; gestiéon administrativa;...).
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2. EP: El “"asentamiento complejo operativo”

Nueva aproximacion (o ampliacion) al concepto tradicional
Construccion doctrinal y jurisprudencial
Posible reaccidon ante practicas potencialmente abusivas
Base en los Comentarios al Modelo
Flexibilidad en el concepto de fijeza
Coherencia econdmica en un determinado territorio
Disposicion de un “cierto espacio”
Puede estar en “otra empresa”
No fraccionamiento de las actividades en un territorio para alegar la no realizacién de actividad
substancial
Agente dependiente: puede serlo una filial

YV VYVYYV

Y VVVVYYV

» La filial distribuidora deviene comisionista (Commissionaire agreement): agente

dependiente en nombre propio y por cuenta de la casa matriz
> Modificacion de funciones realizadas y riesgos asumidos: la venta la realiza la casa matriz y
analisis del resto de funciones (garantias, promocion, marketing)

»  La filial productora deviene mera maquiladora por cuenta de otra entidad de grupo
> Modificacion de funciones realizadas y riesgos asumidos

>  Regularizacion: ajuste por precios de transferencia / clausulas antiabuso generales
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2. EP: El “"asentamiento complejo operativo”

» Consultas V2191-08 y V2192-08 de 20 de noviembre: si no hay independencia
funcional en el comisionista o la maquiladora, puede existir un EP: las
actividades de ambas entidades constituyen un asentamiento operativo
complejo con coherencia econdmica.

> No EP (agente dependiente): si mantiene la independencia funcional y no esta
sometida al control de su matriz en decisiones relevantes.

> No EP (maquila): si los riesgos asumidos por la entidad espafola son sdlo los
de fabricacidén y no realiza ninguna otra funcion.

> Existe una erosidn en la base imponible espafiola como consecuencia de las
reorganizaciones o reestructuraciones sin que (aparentemente) no se hayan
producido modificaciones substanciales en la operativa de comercializacién o
fabricacion.

> Jurisprudencia favorable a esta aproximacién

» Caso Borax: “Estructura empresarial asentada, permanente y completa”

» Caso Roche: Agente dependiente si bien no comercial sino de fabricacion
» Caso Dell

> Jurisprudencia no favorable a esta aproximacion
> Caso M-Real: la actuacion “en nombre propio” no permite la vinculacién y por
tanto no hay EP
» Caso Zimmer (Francia) y Caso Dell (Noruega)
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3. La “"residencia” del EP

> La configuracion del EP como una entidad con “contenido de residencia
fiscal”.

> Proceso sostenido en el marco de la UE: aplicacién del principio de no
discriminacion y las libertades basicas de los Tratados, en particular,
libertad de establecimiento.

» Derecho Comunitario vs. Derecho Convenido

» Jurisprudencia del TICE
> No aceptaciéon de un trato discriminatorio por razén de nacionalidad/residencia
> Existencia de razones de interés publico que justifiquen el trato discriminatorio
(cohesion sistema tributario, evasion fiscal,...)
» Proporcionalidad de la medida restrictiva
» Avoir fiscal, Commerzbank, Futura participations, Royal Bank of Scotland, Sant
Gobain, AMID, CLT-UFA, Deutsche Shell, Lidl Belgium, Krakenheim Ruhesitz,

>  Tipo de tributacién
>  Deduccion para evitar la doble imposicién interna
» Ventajas de un determinado procedimiento tributario
> Razonabilidad de exigencias formales para la deduccion de pérdidas
> Normativa convenida ha de resultar aplicable en el estado de localizacién (no un
estado tercero ajeno a la UE).
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3. La “"residencia” del EP

» Derecho derivado: inclusion del EP en las Directivas

»  Matriz - Filial

> Intereses y Canones

»  Fusiones

»  Ahorro

» Impacto en nuestra normativa interna

»  Legislador nacional ha armonizado

>  Similitud general con la sociedad residente: tributacidn por renta imputable al EP alli
donde se obtenga, determinacion del resultado contable conforme al Ccom, ajustes a
base imponible, deducciones,...

> EP como cabecera de grupo de consolidacion

>  Aplicacion de los regimenes especiales (EP participante en UTE, entidades parcialmente

exentas, empresas de reducida dimensién, entidades navieras,...

»  Principal diferencia: no deduccion de “canones, intereses, comisiones, abonados en
contraprestacion de servicios de asistencia técnica o por el uso o cesion de bienes o
derechos”

» Propuesta BICCIS
» Inexistencia de concepto residencia y normas de conflicto de residencia
>  Asimilacidon del EP a la sociedad residente: mejoras en doble imposicion
>  Posible impacto diferenciador en la determinacién de la base imponible
> Ventas, mano de obra, activos
>  Normas de atribucion EP OCDE
>  Paises tercero

——
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4. EP: desarrollo futuro — Comercio electronico

> Definicion:

“Cualquier servicio prestado a distancia, normalmente a titulo oneroso, mediante un
equipo electrénico para el tratamiento (incluida la comprension digital) y el
almacenamiento de datos, y a peticidon individual del receptor del servicio”.

> Elementos:

> Red telefdnica
> Servidor
> Pagina web

> Partes involucradas:

> Prestadores de servicios de alojamiento o hosting.

> Empresario que presta el servicio u ofrece el bien objeto de transaccidn.
» Adquirente de los bienes y servicios.
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4. EP: desarrollo futuro — Comercio electronico

» Suministro online vs. Suministro offline de bienes y servicios

> Problemas tributarios:

» Deslocalizacion actividades econdmicas
» Calificacion de las rentas
» Cuantificacion de las transacciones

» Comercio electronico y EP: Concepto general de EP MCOCDE con
peculiaridades

» Lugar fijo de negocios:
> Caracteristicas generales

» Lugar de negocios

» Fijo en el espacio y en el tiempo

» Concentre todas o parte de las actividades de la empresa (no actividades
auxiliares o preparatorias)

——
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4. EP: desarrollo futuro — Comercio electronico

» Lugar fijo de negocios - Particularidades

> No es preciso la intervencion humana.

> ¢Puede una pagina web ser un EP? No es un bien tangible y por ende, no
puede ser fijo en el espacio. Observacidon Portugal (presencia fisica vs.
presencia econdmica).

> ¢Puede un servidor ser un EP? Si, si entre otros:

No actividades accesorias o auxiliares de la Compafiia.

>
» Permanencia en el tiempo.
» Total disponibilidad sobre el servidor. Excluye EP derivado de hosting.

» Agente dependiente: No

> Red de internet, servidor o pagina web no son persona.
» Proveedor de hosting no tiene capacidad para concluir contratos.
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4. EP: desarrollo futuro — Comercio electronico

» Propuestas:

> Bit tax: Impuesto sobre las Transmisiones de Informacion
Digital. Se gravaria en el estado de residencia del consumidor.
Imposicion indirecta y no directa.

> Espacio libre de impuestos: exencidn de las rentas generadas
por la realizacion de comercio electronico.

> Revision del concepto de EP: Presencia fisica vs. Presencia
economica.
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