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Mucha se ha hablade y se hablard en
los préwimos afics del proyecto BEPS
{Base Erosion and Profit Shifting. por
su acrnimo en inglés). Algunas de las
iniciativas o acciones que S& proponan
para los palzes de la OCDE ya viven en
nuastro ordenamiente desde hace um
tiempo. Otras a buen seguro sa irdm
introduciendn. De hecho, la que ahora
sa comentard ya ha tenido un intenso
prefacio en Espafia por la accidn de la
Administracifn tributariay la posterior
confirmacion en sede jurisdiccional de
o que se hawvenido en llamar el «asen-
tamienta complejo operativos.

Una de |as iniciativas de BEPS que
mayor impacto tendrd en los priximos
afios es la séptima, relativa a la nue-
va configuracion de la figura tributa-
ria del establecimiento permanents
{EP). Puede decirse que para que um
pals pueda someter a tributaciin en
SU territario 3 una empresa extranjera
por las actividades que ésta realiza en
dicho territorio necesita que &sta ten-
ga un EP en dicho pals. EL EP seria el
punte de conexidn para poder hacer
tributar en dicho pals las rentas deri-
vadas de |as actividades realizadas por
una emprasa extranjera en tal pals. En
otras palabras, por mucho que una
empresa extranjera realice ventas mi-
llonarias en Espafia a través de una
pagina web, si no tiene en Espafia un
EP'{y una mera paginaweb no lo es por
el momenta), los beneficios que dicha
empresa obtenga en Espafia no tribu-
taran en nuestro pals. Esto no implica
ningin tipo de elusitn o planificacidn
fiscal agresiva: es aslen todo el Ambito
de los palses de la OCDE y de aquéllos
que siguen su Maodele de Convenio
para evitar la doble imposicibny la eva-
sitin fiscal, como Espafia. Lbgicamentsa,
cuankae mas alcance tenga la definicién
de EP. mayor serd la posibilidad de que
el pals en que se desarrollan las activi-
dades pueda gravar ls rentas que alll
za obtengan. Por ello, la determinacién

Establecimiento permanente,
una revision permanente

de qué constituye o no un EP resulta de
crucial relevancia.

Actividades econdmicas
de la socledad extranjera

A dia de hoy, se entiende que hay
un EP en Espafia cuando eriste un lu-
gar fijo de negocios en nuestro pals en
el que se realizan actividades econbmi-
cas de |a sociedad extranjera (que no
sean actividades preparatonias o awd-
liares comio, entre otras, la recopilacidn
de informacitn, la publicdidad, el alma-
cenamiento, la maguila, |2 realizaddn
de estudios témicos o dentfficos); oun
agente (representante) dependients
que actiie y contrate habitualmenta en
nombre y por cuenta de la empresa ex-
tranjera. 5i el agente es independients,
no constituiria un ER.

En al &mbito de |3 OCDE s habizn
detectado una serie de pricticas ten-
dentes a evitar la existencia de un EP
en un pals con la intencidn de evitar la
tributacibn en dicho pals, entre otras:
|3 comversién de les tradicionales distri-

naire], que actuaban en nombre propis
(por cuenta de la empresa exiranjera)
vendiendo los producios propiedad de
la entidad extranjera pero sin formal
mente quedar &sta vinculada por los
contratos celebrados por el comisionis-
ta; el comisionista recibla una comisiin
die ventas por su senvicio (que pagabael
mandante extranjenc) pero los benefi-
oo de las ventas realizadas en Espafia
no 58 sqeld:anallhlauﬁ'l(nurmsl
oourmia con ks radidonales distribai-
dores); el sbuso de La figura del agente
independiente sobre |2 base dela con-
figuraddn juridica de [a representacibng
o la fragmentacidn de actividades para
intentar desoribir cada una de ellas in-
dividualmenie considerada como s
liar [y por tanto no constitutiva de EP).
Las medidss que propone L3 Accidn
Séptima de BEPS tienden, con caracter
general a incrementar significativamen-
te & alcance de la definicidn del EPy lo
hacen reduciendo el impacto de las rela-
chones juridicas existentes (e.g., cardcier
directo o indirecto de [a representacidn)

& incrementando la relevancdia de las dir-
munstancias facticas de cada caso.

#Asl, cuando un representante en
Espafia juegue habitualmente un pa-
el principal (wprincipal roles) en la
megodiacidny conclusidn de contratos
(aunque no sea &l quien los firme) y
Estos sean aprobados normalmente
|por su mandante sin modificaciones
relevantes, podrd existir un EP.

Tambéén se ha reducido substan-
aalmense el estatuto del agente inda-
pendiznte. Una filial de una empresa
extranjera podia ser considerada como
un agente independiente dado que
constitula una personalidad jurldica
diferenciada de su matriz. Esta posibi-
lidadhadedm'taﬁebajnlaﬁu::ibn
Séptima pues cualquier parsona que
‘tenga una vinculacibn estrecha (wdo-
=iy reloteds ) con la empresa extranjera
seri un agente dependiente. Cualquier
pﬂmpauﬁnmnma{opamupa-
(didn en drganos de que
|pueda determinar un controd del agen-
12 por parte de la empresa implicara
que existe esa esirecha vinouladitn. Es

mas, =i de las cincunstancias y hechos,
o por la existencia de acuerdos, pusde
determinarse que existe control sobre
el agente, estaremos ante un agente
dependientey, por tanto, potencial ER

LaAccidn S&ptima también incluye
umna cliusula o anti-fragmentacin. da
actividades para no permitir a elusitn
del concepto de EPque incluye a todas
aquellas entidades que puedan consi-
derarse wdosely réatedn con la empre-
=3 extranjera que pratende fragmentar
actividades. Asimisma, se recuerda que
siuna actividad tedricamente conside-
rada como auxiliar {come por ejemplo
el almacenamiento loglstioo) constitu-
ye una parte fundamental del negocio
de la empresa, puede perder tal cardc-
ter auxiliar y constituir un EP.

Son muchos los operadares econt-
micos extranjeros que realizan activi-
dades en nuestro pals que entienden
que no tienen EP en el mismo. Proba-
blamente estén en lo cierta, pang estas
madificaciones que vienen requieren
revisarviejas convicciones. Como pasa
aveces en la vida.
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