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RESUMEN

La calificacién como establecimiento permanente o no de un almacén, depdsito o centro
logistico por un proveedor extranjero en el Estado miembro de llegada de los bienes in-
troducira una pluralidad de escenarios distintos en sede del IVA. El andalisis conjunto
de las transferencias de bienes, los Acuerdos de Venta de Bienes en Consigna (AVBC)
y las operaciones triangulares, a la luz de la nociéon de “establecimiento permanente”
y su problematica jurisprudencial, permitira visualizar como la presencia de un al-
macén o estructura similar va a influir en la determinacién del sujeto pasivo y en las
reglas de tributaciéon de estas operaciones intracomunitarias.

Palabas clave: acuerdos de venta de bienes en consigna, establecimiento permanente,
IVA, operaciones triangulares, transferencia de bienes.
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FIXED ESTABLISHMENTS QUALIFICATION
IN INTRA-COMMUNITY TRANSACTIONS:
TRANSFER OF GOODS, CALL-OFF STOCK
ARRANGEMENTS AND TRIANGULAR
TRANSACTIONS

Mercedes Fuster Gémez

ABSTRACT

The fact that a non established supplier may have a warehouse qualified as a “fixed es-
tablishment” in the Member State of arrival of the goods is controversial in the VAT le-
gislation. The simultaneous analysis of transfers, call-off stock arrangements and trian-
gular transactions, in the light of the notion of “fixed establishment” and the case law,
will determine how a warehouse or a similar structure weighs on the designation of the
taxable person and the taxation of these intra-Community transactions.

Keywords: call-off stock arrangements, fixed establishment, transfer, triangular transac-
tion, VAT.
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1. INTRODUCCION

Una de las principales preocupaciones de una compainia extranjera que quiere ope-
rar en Espafa sin constituir una filial o una sucursal es determinar cuando una mini-
ma estructura puede ser considerada como un establecimiento permanente. La cues-
tion no es baladi en la medida en que de ello dependera su tributacion en el Impuesto
sobre el Valor Afiadido. La existencia de un establecimiento permanente en el territo-
rio de aplicacion del impuesto influird en la determinacién de aspectos fundamentales
de su tributacion tales como donde se debe ingresar el IVA, quién es el sujeto pasivo
obligado que debe cumplir con las obligaciones de pago, la posibilidad de acogerse o no
al régimen especial de devoluciéon de no establecido o la posibilidad de aplicar algin
régimen especial, como el de los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusidén, o
de television y los servicios prestados por via electrénica. No obstante, aun cuando
la existencia de un establecimiento permanente puede tener incidencia tanto en la
determinacién de la tributacién de entregas de bienes como de prestaciones de servi-
cios, en el presente articulo se abordaran fundamentalmente la incidencia que el es-
tablecimiento tiene en las entregas de bienes realizadas en el marco de determinadas
operaciones intracomunitarias.

Con caracter general, el transporte de una mercancia realizado desde un Estado
miembro al territorio de aplicacién del impuesto (en adelante “TAI”) por el transmi-
tente, el propio adquirente o un tercero en nombre y por cuenta de cualquiera de los
anteriores con destino al adquirente, supone una entrega del bien del transmitente
en el Estado miembro de salida de la mercancia (en adelante “EM de salida”) y una
correlativa adquisicién del bien realizada por el adquirente en el Estado miembro de
llegada (en adelante “EM de llegada”). La adquisicién de la mercancia en estos casos
conlleva la obtencién del poder de disposicién sobre bienes muebles corporales, de ma-
nera que el adquirente tiene la facultad de enajenar el bien o disponer de él. Si la ope-
racion se efectia entre empresarios identificados en cada uno de los Estados miem-
bros intervinientes recibe la denominacién de entrega intracomunitaria y correlativa
adquisicién intracomunitaria. La Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Afiadido (en adelante “LLIVA”) establece la exencién de la entrega intracomu-
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nitaria y sujeta la correlativa adquisicién a los efectos de evitar un doble gravamen,
ya que se trata de una sola operacién que constituye dos hechos imponibles distintos
en cada Estado miembro, en la que participan dos sujetos pasivos distintos (1).

Pero este régimen general puede quedar alterado si el empresario no establecido
que realiza la entrega intracomunitaria posee en el TAI un lugar fijo donde deposi-
tar la mercancia, y el bien se transporta a dicho lugar con destino a un cliente. En el
caso de que el almacén o lugar donde se deposita la mercancia reciba la calificaciéon
de establecimiento permanente en el territorio espanol de imposicidn, la compania
extranjera se considerara establecida en dicho territorio, debiendo cumplir con sus
obligaciones fiscales a efectos del IVA, como si de un empresario o profesional espafiol
se tratara. Asi, ademaés de repercutir el IVA, podra solicitar la devolucién del impues-
to soportado en las compras o adquisiciones de servicios a través del correspondiente
Modelo 303. Si dicho lugar no es considerado como un establecimiento permanente,
la siguiente entrega del bien en el TAI seria una entrega interior realizada por un
no establecido, por lo que se activaran las reglas de inversién del sujeto pasivo del
articulo 84.Uno.2.° de la LIVA, quedando obligado al ingreso del impuesto el cliente.

Hay que tener en cuenta que la normativa del IVA considera establecidos en el
TAI a los sujetos pasivos que tengan en el mismo la sede de su actividad econdémica,
su domicilio fiscal, o un establecimiento permanente que intervenga en la realizacién
de las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas al impuesto. Por tanto,
en aquellas operaciones localizadas en el TAI (esto es, que el lugar de realizacién del
hecho imponible sea el TAI), en las que el empresario extranjero no disponga de un
establecimiento permanente que intervenga en la entrega subsiguiente del bien, el
empresario sera considerado no establecido porque no existe ningin nexo de conexién
con el TAI, y podra solicitar la devolucién del IVA soportado a través del procedimien-
to especial de devoluciones a empresarios o profesionales no establecidos previsto en
el art. 119 de la LIVA.

Adicionalmente, la existencia o no de un establecimiento permanente en el TAI
determinaré si estamos o no ante una transferencia de bienes (“transfer”) prevista en
el articulo 16.2.° de la LIVA, o una adquisicién en el marco de un Acuerdo de ventas
de bienes en consigna (en adelante “AVBC”) recogida en el articulo 15.Uno.b) de la
LIVA, o una adquisicién realizada en el marco de una operacion triangular regulada
en el articulo 26.Tres de la Ley del Impuesto. Se trata de tres casos en los que el em-
presario extranjero no pierde el poder de disposicién del bien a la entrada del TAI sino
que mantiene la propiedad para afectarlo a sus necesidades empresariales en el TAI
o para venderlos posteriormente en este territorio. En los tres casos que vamos a ana-
lizar, el empresario no establecido puede requerir de un lugar fisico donde depositar
los bienes antes de su entrega definitiva o donde poder afectarlos a sus necesidades
que podria ser calificado como establecimiento permanente. Sera necesario determi-

(1) Mientras que la entrega exenta debera ser declarada por el empresario o profesional es-
tablecido en un Estado miembro (cumpliendo con los requisitos de informacién pertinente para
que se pueda practicar la exencidn), la adquisicion sera declarada por el sujeto pasivo adquirente
establecido en el TAI, a través del correspondiente Modelo 303 y 349 “Declaracién recapitulativa
de operaciones intracomunitarias”.
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nar cuando la existencia de un establecimiento permanente va a impedir la aplicacién
de la normativa prevista para los transfer, las AVBC y las operaciones triangulares.
Para ello, se analizard cuando un lugar fijo de negocios del proveedor extranjero su-
pone un establecimiento permanente en el TAI conforme a la normativa del IVA asi
como la interpretacién que realiza la jurisprudencia comunitaria y nacional de dicho
concepto.

2. LA IMPORTANCIA DE LOS ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES
EN DETERMINADAS OPERACIONES INTRACOMUNITARIAS: LOS
TRANSFER, LOS ACUERDOS DE VENTA DE BIENES EN CONSIGNA Y
LAS OPERACIONES TRIANGULARES

En las operaciones internacionales en las que se realizan entregas de bienes expe-
didos o transportados de un Estado miembro a otro, la existencia o no de un estable-
cimiento permanente en el lugar de llegada de la mercancia condiciona la tributacién
de la operacién, especialmente en la designacién del deudor tributario frente a la
Administracién. Asi, tal como se ha comentado con anterioridad, la existencia de un
establecimiento permanente puede convertir al proveedor extranjero en sujeto pasivo
del impuesto, por lo que debera repercutir e ingresar el IVA correspondiente. Pero
en caso de que la mercancia sea entregada sin intervencién de un establecimiento
permanente, el cliente de la mercancia puede resultar ser el obligado tributario, por
aplicacion de las reglas de inversién.

Pero, ademas, la existencia de un establecimiento permanente en el lugar de lle-
gada de la mercancia impedira la aplicaciéon del régimen previsto para los Acuerdos
de venta de bienes en consigna, o condicionara la tributacién de la operacién asimila-
da a adquisicién intracomunitaria del transfer que podria quedar exenta. Incluso la
existencia de tal establecimiento permanente en el lugar de llegada de la mercancia
impedira hablar de adquisiciones intracomunitarias exentas en las operaciones trian-
gulares.

Nada dice la normativa sobre la interpretacién del término “establecimiento per-
manente” utilizado especificamente en la regulacién de estas operaciones intraco-
munitarias ya que resulta plenamente aplicable el concepto recogido en el articulo
69.Tres de la LIVA, asi como en el articulo 84.Dos, que considera establecidos en el
TAI a aquellos sujetos pasivos que dispongan en dicho territorio de un establecimien-
to permanente que intervenga en la realizacién de las entregas de bienes o presta-
ciones de servicios sujetas al impuesto. Por lo tanto, un almacén o infraestructura
similar de un proveedor extranjero en el TAI que no intervenga en la realizacién de
las entregas de bienes sujetas al impuesto no sera considerado como establecimiento
permanente a los efectos de determinar la tributacion de los transfer, los AVBC o las
operaciones triangulares. Para que el lugar fijo de negocios afecte a su tributacién se
requerira que el establecimiento permanente ordene sus factores de produccién ma-
teriales y humanos o uno de ellos, con la finalidad de realizar las entregas de bienes,
conforme determina el Reglamento de Ejecucion e interpreta el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.
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2.1. Las transferencias intracomunitarias de bienes (transfer)

Las transferencias de bienes o transfer se producen cuando una empresa transfie-
re bienes desde un Estado miembro a otro, con la finalidad de afectar el bien a sus ne-
cesidades, sin perder la propiedad del bien. El hecho de que no se transmita el poder
de disposicién no implica que no exista una entrega de bien y correlativa adquisiciéon.
Maés bien al contrario. Las normas del IVA aplicables a los transfers determinan la
existencia de una operacién asimilada a una entrega de bien intracomunitaria en el
EM de salida (exenta) y una operacién asimilada a una adquisicién intracomunitaria
en el EM de llegada (sujeta y dependiendo del caso, exenta).

El articulo 9.3.° de la Ley del IVA, considera que la transferencia por un sujeto
pasivo de un bien corporal de su empresa con destino a otro Estado miembro, para
afectarlo a las necesidades de aquella en este Ultimo, es una operacién asimilada a
una entrega de bien. Segin determina la propia Ley, no son transfer las transferen-
cias realizadas en el marco de un Acuerdo de ventas de bienes en consigna en los tér-
minos previstos en el articulo 9 bis. Correlativamente a estas entregas de bienes, la
norma regula también cuando una adquisicién se enmarca en el concepto de transfer
y queda sujeta en el TAI. Asi, el articulo 16.2.° de la Ley asimila a las adquisicio-
nes intracomunitarias de bienes la afectacién a las actividades de un empresario o
profesional desarrolladas en el TAI de un bien expedido o transportado por ese em-
presario, o por su cuenta, desde otro Estado miembro en el que el referido bien haya
sido producido, extraido, transformado, adquirido o importado por dicho empresario
o profesional en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional realizada en
el territorio de este ultimo Estado, exceptuando igualmente aquellas operaciones
enumeradas en el articulo 9.3 de la Ley, esto las adquisiciones realizadas dentro de
un Acuerdo de venta de bienes en consigna.

Pero para que se produzca un transfer, es requisito necesario que el bien se afecte
a las necesidades del empresario espanol en el EM de llegada. Tratandose del trans-
porte de bienes corporales y no de activos inmateriales o prestaciones de servicios,
entendemos que la afectacién puede presuponer la existencia de un lugar fisico don-
de ubicar el bien en el EM de llegada, bien porque se afecta a las necesidades del em-
presario como bien de inversién o bien porque se almacena a la espera de un destino
final (existencias). A diferencia de un AVBC, el transfer no exige necesariamente de
una venta posterior para su calificacién como tal, lo que no significa que no pueda
efectuarse.

La operacion asimilada a adquisicidon intracomunitaria producida en el EM de
llegada esta sujeta al IVA pero podria estar también exenta, en la medida en que
resultara de aplicacidn el articulo 26.Cuatro de la LIVA o su correlativo en el Estado
miembro correspondiente, esto es, en el caso de que se trate de adquisiciones intra-
comunitarias en las que se atribuya al adquirente el derecho a la devolucién total
del impuesto, en aplicacién del régimen especial de devoluciéon a no establecidos.
Para poder solicitar la devolucién del impuesto por el mencionado régimen previsto
en el articulo 119, se exige que el empresario que lo solicita esté establecido en la
Comunidad y que no haya realizado en el TAI entregas distintas a aquellas a las
que le resulta de aplicacién la regla de inversién del sujeto pasivo (art. 119.Dos). Se
trataria, por tanto, del supuesto en el que un bien es depositado en un almacén que
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no constituye un establecimiento permanente (no interviene en la realizacién de la
entrega, esto es, no ordena sus factores de produccién materiales y humanos o uno
de ellos con la finalidad de realizar la entrega del bien) y soporta IVA que podria re-
cuperar a través del régimen especial al no disponer de establecimiento permanente.
La operacién asimilada a una adquisicién intracomunitaria realizada en el marco del
transfer estaria exenta y, en una posible entrega posterior, el sujeto pasivo seria el
cliente, al ser realizada por un no establecido y resultar aplicable la regla de inver-
sion del sujeto pasivo (2).

En la situacién descrita en el parrafo anterior, cabe cuestionarse si la empresa
que realiza la transferencia de bienes deberia ser identificada a efectos del IVA en
relacién con las adquisiciones intracomunitarias exentas que se realicen en el EM de
llegada del bien. La Comisién Europea ha respondido a esa cuestién (3) y entiende
que, incluso si la adquisicién intracomunitaria estd exenta, la empresa debera regis-
trarse a efectos del IVA en el Estado miembro en el que se haya realizado la adquisi-
cién intracomunitaria (sobre la base del articulo 214, apartado 1 (b) de la Directiva
2006/112/CE del IVA). No existe la posibilidad de que las empresas queden eximidas
de esta obligacién y los Estados miembros no pueden denegar el registro. Adema4s, el
registro podria ser necesario a los efectos del articulo 138, apartado 1, de la Directiva
(en la redaccion en vigor a partir del 1 de enero de 2020), segun el cual la exencién
del IVA de las entregas intracomunitarias, realizadas en el Estado miembro de sali-
da de las mercancias por parte del sujeto pasivo que las traslade de un Estado miem-
bro a otro Estado miembro, estéa condicionada a que dicha persona esté identificada
a efectos del IVA en otro Estado miembro. Pero el mero hecho de disponer de nimero
de identificacién de IVA asignado por el Estado miembro de llegada no supone per se
la existencia del establecimiento permanente.

2.2, Los Acuerdos de venta de bienes en consigna

La tributacién de los Acuerdos de venta de bienes ha sido regulada de manera especi-
fica méas recientemente por la Directiva (UE) 2018/1910 -que introduce ciertas mejoras
en la normativa comunitaria del IVA del régimen transitorio de tributacién de las ope-
raciones intracomunitarias de bienes- que modific6 la Directiva 2006/112/CE en lo que

(2) Para el Comité del IVA, la transferencia de bienes por parte de un sujeto pasivo a otro Es-
tado miembro para los fines de su actividad empresarial -que se considera una entrega de bienes
asimilable al articulo 17, apartado 1, de la Directiva del IVA, seguido, a su vez, de una adquisicion
intracomunitaria imponible en virtud del articulo 20 de la Directiva del IVA-, no es suficiente
para concluir que, como consecuencia de esas operaciones, ese sujeto pasivo tiene un estableci-
miento permanente en el Estado miembro al que ha transferido los bienes a efectos del articulo 17
apartado 1. Asimismo, la mera existencia de un almacén en un Estado miembro no permite por si
misma calificar a este establecimiento permanente en dicha jurisdiccién. Ademaés, tampoco puede
considerarse automaticamente que todos los bienes entregados al Estado miembro en el que esta
situado dicho establecimiento permanente se transfieran necesariamente al almacén, negando asi
que los bienes pudieran haber sido entregados directamente a clientes de dicho Estado miembro.
VAT Committee (2015: 4).

(38) European Commission (2019: 26-27).
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se refiere a la armonizacién y la simplificacién de determinadas normas del régimen del
IVA en la imposicién de los intercambios entre los Estados miembros. En concreto, intro-
dujo, entre otros aspectos, la tributacion de los Acuerdos sobre existencias de reservas,
conocidos en Espana como Acuerdos de venta de bienes en consigna (AVBC). Junto con la
Directiva, fue publicado el Reglamento de Ejecucién (UE) 2018/1912, de 4 de diciembre
de 2018, que modificé el Reglamento de Ejecucién (UE) 282/2011 en materia de IVA, in-
troduciendo la obligacion de que los AVBC fueran acompanados por las correspondientes
obligaciones de registro para garantizar su correcta aplicacidn, estableciendo el detalle de
la informacién que se debe incluir.

La Directiva ha sido traspuesta a nuestro ordenamiento juridico a través del Real
Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes, que debia efectuar la tras-
posicién antes del 1 de enero de 2020, de ahi la inclusién con caracter urgente en el
Real Decreto-ley. La entrada en vigor de esta medida finalmente tuvo lugar el 1 de
marzo de 2020, de conformidad con el apartado 3 de la disposicién final decimosexta
del Real Decreto-ley.

El1 AVBC es definido en la Ley del IVA como aquel acuerdo por el que los bienes
son transportados a otro Estado miembro por el vendedor (o por un tercero en su
nombre y por su cuenta) con el fin de que esos bienes sean adquiridos en un momento
posterior a su llegada por otro empresario o profesional habilitado, de conformidad
con un acuerdo previo entre ambas partes. El empresario o profesional que va a ad-
quirir el bien debe estar identificado a efectos del IVA en el EM de llegada y tiene
que ser conocido por el vendedor en el momento del transporte o expedicién. Se trata,
en definitiva, de un acuerdo de suministro de mercancias entre empresarios en los
que las mercancias son enviadas por el empresario (proveedor) desde el EM de salida
para que queden almacenadas en el EM de llegada a disposicién de otro empresario
(cliente), que los podra adquirir con posterioridad, dentro de un plazo de 12 meses,
conforme a la Ley.

El legislador ha introducido en la LIVA un nuevo articulo 9 bis al objeto de
regular los AVBC. La aplicacién de esta nueva regulacion permite que las adqui-
siciones intracomunitarias de bienes realizadas por el proveedor en el marco de un
AVBC estén exentas en el lugar de llegada de la mercancia. Con ello, se simplifica
la tributaciéon aplicable en este tipo de operaciones a los que la normativa trataba
como transfer.

La exencién permite que la carga tributaria recaiga directamente en el cliente
que adquiere la mercancia en un momento posterior a su llegada, de conformidad
con un acuerdo previo entre ambas partes que lo identificara frente al proveedor. Es
necesario, por tanto, que el empresario o profesional que va a adquirir el bien esté
identificado a efectos del IVA en el EM de llegada de la expedicién o transporte, y ese
numero de identificacién fiscal, asi como su nombre, apellidos razén o denominacién
social completa, sean conocidos por el proveedor en el momento del inicio de la expe-
dicién o transporte.

A diferencia del transfer, el fin del transporte de un bien bajo un AVBC es que
los bienes sean adquiridos en un momento posterior a su llegada por otro empresa-
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rio o profesional, de conformidad con un acuerdo previo entre ambas partes y no se
quede en el EM de llegada para afectarlo a las necesidades del proveedor en dicho
Estado.

Pero para que se pueda aplicar esta tributacién simplificada, la norma exige,
entre otros, el cumplimiento de dos requisitos: el primero de ellos, que en el plazo de
los doce meses siguientes a la llegada de los bienes al EM de destino, el empresario
o profesional (cliente) adquiera el poder de disposicién de los bienes y, en segundo
lugar, que el vendedor que expida o transporte los bienes no tenga la sede de su acti-
vidad econémica o un establecimiento permanente en el Estado miembro de llegada
del transporte.

Los bienes pueden ser depositados en un local, almacén o cualquier lugar fijo a
su llegada, durante un plazo maximo de 12 meses. Sin embargo, este lugar no debe
constituir un establecimiento permanente a los efectos del IVA que intervenga en
la realizacién de las entregas de bienes. De suceder esto, la existencia de estableci-
miento permanente convertiria al proveedor extranjero en sujeto pasivo del impues-
to, impidiendo la tributacién simplificada (4).

En este caso, el proveedor tributaria por la adquisicién realizada en el TAI (ope-
racién asimilada a una adquisicién intracomunitaria sujeta y no exenta) y por la

(4) Resultan de interés las observaciones realizadas por la Direcciéon General de Fiscalidad
y Unién Aduanera-IVA de la Comisién Europea (que no son juridicamente vinculantes) sobre si
un almacén de un AVBC es o no un establecimiento permanente del proveedor. A tales efectos,
distingue la Comisién si el proveedor estd identificado en el EM de llegada o si tiene un estable-
cimiento permanente, como dos cuestiones diferentes. La Comisién entiende que si se aplicara la
simplificacién, independientemente de si el sujeto pasivo que transfiere las mercancias (el provee-
dor) est4 identificado a efectos a efectos del IVA en el Estado miembro al que se transportaron las
mercancias. Sin embargo, «cuando el proveedor haya establecido su negocio o haya un estableci-
miento permanente en el Estado miembro de llegada de las mercancias, la Comisién confirma por
unanimidad que no se aplicara la simplificaciéon del régimen de los AVBC previsto en el 17 bis
de la Directiva del IVA». Asimismo, la Comisiéon ha acordado por unanimidad que esto sera asi
con independencia de que el establecimiento permanente del proveedor intervenga efectivamen-
te (en el sentido del articulo 192 bis de la Directiva del IVA) en las entregas de bienes realizadas
por el proveedor. La Comisién acuerda también por unanimidad que cuando el almacén al que
se transportan las mercancias en virtud de los AVBC «sea propiedad y esté gestionado por una
persona o personas distintas del proveedor, este almacén no se considerara un establecimiento
fijo del proveedor». La Comisién, en su gran mayoria (no por unanimidad) esta de acuerdo en que
cuando el almacén al que se transportan mercancias desde otro Estado miembro con vistas a que
dichas mercancias se entreguen en una fase posterior a un cliente identificado, «es de propiedad (o
esta alquilado) y directamente gestionado por el proveedor con sus propios medios presentes en el
Estado miembro donde se encuentra el almacén, este almacén se considerard su establecimiento
permanente». Sin embargo, cuando dicho almacén «no sea gestionado por el proveedor con sus pro-
pios medios, o cuando esos medios no estén realmente presentes en el Estado miembro en el que se
encuentra el almacén», la Comisién, en su gran mayoria, esta de acuerdo en que, «a pesar de que
el almacén es propiedad (o alquilada) por el proveedor, no puede considerarse su establecimiento
fijor. European Commission (2019: 26-27).

— 87—



ARTICULOS CIENTIFICOS / CRONICA TRIBUTARIA 181-2021

posterior entrega interna, por la que repercutiria el IVA (como si de un transfer con
establecimiento permanente en el EM de llegada se tratara).

Con anterioridad a 2020, una operacién similar a aquella realizada en el marco
de una AVBC era tratada como un transfer inicial efectuado por el proveedor al EM
de llegada y una segunda entrega en ese EM, donde el sujeto pasivo era el cliente
por aplicacién de las reglas de inversion si el proveedor no disponia de un estable-
cimiento permanente exigiéndose, ademas, que el proveedor estuviese registrado a
efectos de IVA en el EM de llegada.

Tras la modificacién de 2020 la tributacién de los AVBC se simplifica y en vez
de dos entregas, se entiende realizada una unica operacién consistente en una en-
trega intracomunitaria exenta del proveedor en el EM de salida de la mercancia, y
una correlativa adquisicién intracomunitaria sujeta del cliente en el EM de llegada
del bien, cumplidos determinados requisitos (5). El incumplimiento de cualquiera
de los requisitos provocara que la operacién tribute como lo habria hecho segin la
legislacion anterior, esto es, como un transfer y una segunda entrega interior. Asi
se indica expresamente en el articulo 9 bis.Tres de la LIVA. La operacién realiza-
da en el marco de un AVBC se desmarca de este modo de la tributaciéon propia del
transfer. En todo caso, los empresarios o profesionales podran optar por no acoger-
se a la simplificacién si lo desean, no rellenando las condiciones previstas para su
aplicaci6n.

Como hemos visto, la norma exige que el proveedor que expida o transporte los
bienes no tenga la sede de su actividad econémica ni un establecimiento permanen-
te en el Estado miembro de llegada de la expedicién o transporte de aquello (art. 9
bis.Uno.b) de la LIVA), cuestién ésta que merece una atencion especial, dado que es
probable que la mercancia se deposite en algiin almacén en el EM de llegada hasta
su posterior entrega al cliente dentro del plazo de 12 meses, sin desvirtuar con ello
la tributacién simplificada. La posibilidad de que dicho almacén o espacio fisico
constituya un establecimiento permanente supondria automdticamente excluir la
operacion del concepto de AVBC y quedaria calificada como transfer, afectando a la
tributacién de la entrega subsiguiente, en caso de efectuarse.

2.3. Influencia del establecimiento permanente en la tributaciéon del
transfer y el Acuerdo de venta de bienes en consigna

Es, por tanto, necesario, analizar las consecuencias que conlleva el depésito de
las mercancias en un lugar que pudiera ser o no calificado como establecimiento
permanente, en el marco del transfer y de los AVBC en dos escenarios: cuando el
TAI es el EM de salida de la mercancia o cuando es el EM de llegada.

En el caso del transfer, el bien puede ser transportado al EM de llegada por
el empresario para afectarlo a sus necesidades en el EM de llegada o almacenarlo

(5) En relacién con los requisitos formales y las nuevas obligaciones de identificacién e infor-
macion, vid. el trabajo realizado por Fernandez Caramazana y Grande Serrano (2021: 16-20).
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para su venta posterior. Si el bien se afecta como bien de inversidn, se produce una
operacién asimilada a entrega de bien y correlativa operacién asimilada a adquisi-
cién intracomunitaria sin mayores consecuencias, ya que no existe una operaciéon
imponible posterior. No obstante, existiendo entregas de bienes posteriores, sera
fundamental averiguar si el lugar donde se deposita la mercancia debe ser con-
siderado o no como un establecimiento permanente que intervenga en la entrega
del bien, a los efectos de determinar quién va a ser el obligado a ingresar el IVA
repercutido.

Tributacién en el TAI como EM de salida de la mercancia. Tratandose de bienes
transferidos por un empresario espanol desde el TAI (EM de salida) con destino a
otro EM para su almacenamiento y posterior venta en el EM de llegada, se produ-
cird una operacion asimilada a entrega intracomunitaria en el TAI, de conformidad
con el articulo 9.3 del IVA, que estara exenta si el adquirente (el mismo empresario)
dispone de un numero de identificacién de IVA asignado por el Estado miembro de
llegada e incluye la operacién en la declaracién recapitulativa, conforme dispone el
articulo 25.Tres de la LIVA. El articulo 9.3 excluye de la exencién a determinadas
transferencias de bienes que se utilizan para la realizacién de ciertas operaciones,
bien porque la mercancia no permanece en el lugar de destino, bien porque les re-
sulta aplicable una regulacién especifica (6).

Correlativamente, el empresario espanol realizara una adquisicién en el Esta-
do miembro de llegada, cuya tributacién dependera de que el empresario disponga o
no en dicho territorio de un establecimiento permanente.

Si existe un espacio fisico, oficina, taller, almacén ... en el Estado miembro de
llegada y éste debe calificarse como establecimiento permanente que intervenga
en una entrega posterior, la entrega posterior al cliente supondria una operacién
interior en el EM de llegada, donde el sujeto pasivo actuaria por medio del estable-
cimiento permanente, facturara con IVA y debera ingresarlo, conforme dispone la
Directiva del IVA.

Pero si el espacio fisico no fuera constitutivo de un establecimiento permanen-
te en el EM de llegada, una posterior entrega del bien a un cliente supondria una
operacién también interior, aunque en este caso el sujeto pasivo seria el cliente, por
aplicacion de las reglas de inversidon contenidas en la normativa comunitaria. Adi-
cionalmente, y por aplicacién del correlativo articulo 26.Cuatro de la LIVA, aplica-
ble en el EM de llegada, la adquisiciéon intracomunitaria realizada por el proveedor
en dicho EM podria estar exenta si, al tratarse de un empresario no establecido, se
le atribuye el derecho a la devolucién del total del impuesto que se hubiese deven-
gado por dichas adquisiciones intracomunitarias, en aplicaciéon de los articulos 119

(6) El articulo 9.3 de la LIVA, que establece los supuestos de exclusién de la nocién de transfe-
rencia de bienes, prevé que las exclusiones dejaran de tener efecto desde el momento en que dejen
de cumplirse cualesquiera de los requisitos que las condicionan, por ejemplo, que no resulte aplica-
ble la normativa especifica (supuestos a, b, o h) o que el bien permanezca en el Estado miembro de
llegada (supuestos ¢, d, o €) 0 no se beneficie del régimen de exencidn (supuestos f o g).
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y 119 bis, que regulan el régimen de especial de devoluciones a empresarios o pro-
fesionales no establecidos.

Tributacién en el TAI como EM de destino. Tratandose de una operacién en
la que los bienes son transferidos por un empresario extranjero desde el EM de
salida con destino al TAI para afectarlo a sus necesidades en el TAI, se producira
una operacién asimilada a entrega intracomunitaria en el EM de salida, que esta-
ra exenta conforme a las normas del EM de salida y la Directiva del IVA y, simul-
taneamente, una operacién asimilada a adquisicién intracomunitaria sujeta y no
exenta realizada en el TAI por el mismo empresario por la que debera repercutir
y simultdneamente soportar el impuesto, de conformidad con el articulo 16.2 de la
LIVA.

Asimismo, en el caso de que se produzcan posteriores entregas y el proveedor
extranjero disponga de un establecimiento permanente en el TAI que intervenga
en dichas entregas, debera repercutir el IVA al tratarse de un sujeto pasivo esta-
blecido en el TAI

No obstante, si el proveedor no dispone de la infraestructura suficiente para
que el lugar donde se deposita la mercancia se califique como establecimiento per-
manente, la operacién asimilada a adquisicién intracomunitaria realizada en el
TAI podria quedar exenta por aplicacién del articulo 26.Cuatro de la LIVA, si el
empresario no establecido puede solicitar la devolucion del IVA soportado por el
régimen especial de devoluciones de no establecidos. Si se realizan exclusivamente
este tipo de operaciones exentas del articulo 26, no existe obligacién de presentar
el modelo 303, tal como dispone el art. 71.1 del Reglamento del IVA. La subsi-
guiente entrega al cliente estaria sujeta, aunque el sujeto pasivo seria el cliente,
por aplicacién de las reglas de inversién del articulo 84.Uno.2.a) de 1a LIVA.

Conforme establece el articulo 82.Uno de la LIVA, la base imponible aplicable
a la operacidon de transfer se determinara de acuerdo con las reglas especiales del
articulo 79.Tres de la Ley del IVA , que resulta también de aplicacién a los supues-
tos de autoconsumo.

En relacién con la tributacién de los AVBC hemos de distinguir también los
dos supuestos anteriores.

Tributacién en el TAI como EM de origen. Tratdndose de bienes expedidos o
transportados por un empresario espanol desde el TAI (EM de salida) con destino a
otro EM de llegada con el fin de que esos bienes sean adquiridos posteriormente a
su llegada por otro empresario o profesional habilitado (cliente), se producira una
entrega intracomunitaria sujeta en el TAI, por aplicacién del articulo 68.Dos.1.° A)
de la LIVA, pero exenta, por aplicacion del articulo 25.Cuatro de la LIVA.
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De manera correlativa, el proveedor espaiiol realizara una adquisicién en el
EM de llegada, cuya tributacién dependera de que disponga o no en dicho territorio
de un establecimiento permanente.

Si existe un espacio fisico en el EM de llegada que debe ser calificado como
establecimiento permanente que cumple con todas las caracteristicas establecidas
en la norma (interviniendo en la entrega), la adquisicién intracomunitaria estaria
sujeta, como si de un fransfer se tratara, ya que no pueden aplicarse las reglas de
simplificacién de los AVBC. La adquisicion no estaria exenta, ya que el empresario
no puede solicitar la devolucién por el régimen especial de no establecidos. Una pos-
terior entrega a un cliente supondria una operacién interior en el EM de llegada,
donde el sujeto pasivo actuaria por medio del establecimiento permanente, por lo
que facturara con el IVA del EM de llegada y lo debera ingresar, conforme dispone
la normativa nacional y la Directiva del IVA.

Pero si el espacio fisico no se organiza como un establecimiento permanente en
el EM de llegada y se cumpliera con el resto de los requisitos, estariamos ante un
AVBC, donde el proveedor no realizaria ninguna adquisicién intracomunitaria en
el EM de llegada. Una posterior entrega del bien a un cliente supondria una adqui-
sicién intracomunitaria directamente realizada por el cliente, de conformidad con
correlativo al art. 9 bis.b) de la Ley del Estado miembro o la Directiva.

Tributacién en el TAI como EM de destino. Tratdndose de una operacién en la
que los bienes son expedidos o transportados por un empresario extranjero desde el
EM de salida con destino al TAI con el fin de que esos bienes sean adquiridos poste-
riormente a su llegada por otro empresario o profesional habilitado (cliente), se pro-
ducira una entrega intracomunitaria en el EM de salida que estara exenta conforme
a las normas nacionales y la Directiva del IVA y, correlativamente, una adquisicién
intracomunitaria sujeta en el TAIL. No obstante, el sujeto pasivo obligado frente a la
Administracion espafola sera distinto, segun el proveedor extranjero disponga o no
de establecimiento permanente en el TAI

En el caso de que el proveedor extranjero disponga de un establecimiento per-
manente en el TAI donde deposite la mercancia, se entiende que se incumple uno
de los requisitos establecidos para la tributacién simplificada del AVBC, por lo que
se produce una adquisicién intracomunitaria sujeta y no exenta realizada por el
proveedor establecido en el TAI (considerado como tal por aplicacién del articulo
84.Dos de la LIVA), por lo que debera ingresar y simultdneamente solicitar la de-
volucion del IVA. Asimismo, no resulta aplicable la exencién del articulo 26.Cuatro
de la LIVA, ya que el adquirente esta establecido y, por tanto, no tiene derecho a la
devolucién IVA prevista en el articulo 119 (régimen especial de devoluciones a no
establecidos). Una entrega posterior de la mercancia seria una operacion interior en
el TAI, por lo que el proveedor establecido debera facturar con IVA espaifiol.

No obstante, si el espacio fisico no estuviera organizado como establecimiento
permanente en el EM de llegada y se cumpliera con el resto de requisitos, estaria-
mos ante un AVBC, donde el proveedor no realizaria ningtin hecho imponible sujeto
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en el TAI y, una posterior entrega del bien a un cliente supondria una adquisicién
intracomunitaria directamente realizada por el cliente, de conformidad con el arti-
culo 15.Uno.b) de la LIVA y el art. 9 bis.b) de la LIVA.

2.4. Las operaciones triangulares intracomunitarias y el establecimiento
permanente

La existencia o no de un establecimiento permanente en una operacioén triangu-
lar puede también modificar la operacién prevista para este tipo de operaciones en el
articulo 26.Tres de 1la LIVA.

En términos generales, una operacion triangular es la que tiene lugar entre un
proveedor de una mercancia, un intermediario y un comprador, todos ellos estableci-
dos e identificados a efectos de IVA en un Estado miembro de la Unién Europea distin-
to. En la operacién existen dos transacciones relevantes: el vendedor vende y factura
la mercancia al intermediario y éste, a su vez, vende y factura al comprador (realiza
una entrega subsiguiente de los bienes adquiridos). Pero la mercancia es transportada
directamente desde el Estado miembro del vendedor al Estado miembro donde esta
identificado el comprador.

En una operacién triangular, la entrega realizada por el vendedor al interme-
diario se entiende que es una entrega intracomunitaria exenta, localizada en el EM
de salida de la mercancia, mientras que la adquisicién intracomunitaria se entiende
realizada en el EM de llegada de la mercancia por el intermediario. La entrega subsi-
guiente sera considerada como una entrega interior realizada por el intermediario en
el EM de llegada de la mercancia, con destino al comprador, que debera estar identifi-
cado a efectos del IVA en dicho Estado. La normativa del IVA establece la exencién de
la adquisicidn intracomunitaria efectuada y traslada la obligacién de ingreso del im-
puesto al comprador, que sera el sujeto pasivo por aplicacién de las reglas de inversion.
La exencién de estas adquisiciones intracomunitarias es un mecanismo de simplifica-
cién que trata de evitar aquellas situaciones en las que, en defecto de la exencidn, los
operadores no identificados en el EM de llegada de la expedicion o transporte vendrian
obligados a identificarse con el objeto de declarar y liquidar la adquisicién intracomu-
nitaria de bienes efectuada.

El articulo 26.Dos de la LIVA recoge el supuesto de que la adquisicién intraco-
munitaria sea realizada por el intermedario en el TAI, con destino a un comprador
identificado a efectos del IVA también en el TAI, declarando la exencién de la adqui-
sicién realizada si se cumplen determinados requistos, entre ellos, que la adquisicién
sea realizada por un intermediario que no esté establecido ni identificado a efectos del
IVA en el TAI y que se encuentre identificado en otro Estado miembro. Para la aplica-
cién de la exencidén contemplada en el articulo 26.Dos de la LIVA, el intermedario no
debe disponer de un establecimiento permanente en el TAI que lo convierta en sujeto
pasivo establecido.
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En la medida en que el intermediario disponga de un local o almacén en el TAI
que constituya un establecimiento permanente donde deposite la mercancia antes de
su entrega definitiva al comprador se producird una entrega intracomunitaria exenta
realizada por el vendedor localizada en el Estado miembro de salida de la mercancia
-y su correlativa adquisicién intracomunitaria realizada por el intermediario sujeta
en el TAI- y una posterior entrega interior realizada por el intermediario establecido
por la que debera repercutir el IVA al comprador e ingresarlo, mientras que el com-
prador podra deducirse el IVA soportado. La existencia o no de un establecimiento
permanente en el TAI sera fundamental, por tanto, para determinar la tributacién del
impuesto (7).

El anélisis en profundidad de las operaciones triangulares exigiria un tratamien-
to monografico que desbordaria el Ambito espacial disponible en el presente trabajo.

3. CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL IMPUESTO
SOBRE EL VALOR ANADIDO. REQUISITOS

Analizada la transcendencia que la existencia de un establecimiento permanente
puede tener en la tributacién de los transfer, en los AVBC y en las operaciones trian-
gulares, es necesario determinar a continuacién cuando el lugar fijo situado en el TAI,
donde el empresario extranjero deposita la mercancia a su llegada en dichas operacio-
nes intracomunitarias, constituye un establecimiento permanente que le convertira en
obligado al ingreso del IVA en el TAI por las entregas subsiguientes que realice. Por
ello, se hace necesario analizar la nocién de establecimiento permanente, contemplada
en la normativa comunitaria y en la LIVA e interpretada por los Tribunales, desde un
punto de vista activo (8), como sujeto pasivo que puede quedar obligado al ingreso del
impuesto por la realizacién de las entregas de bienes en las que interviene.

El articulo 192 bis de la Directiva 2006/112/CE hace mencién al establecimiento
permanente al considerar que un sujeto pasivo con un establecimiento permanente en
el territorio de un Estado miembro es considerado como sujeto pasivo no establecido en
el territorio de dicho Estado cuando se cumplan dos condiciones: que efectiie una ope-

(7) Tratandose de operaciones en cadena en las que intervienen més de tres operadores, el
hecho de que los bienes sean transportados no directamente a las instalaciones del adquirente de
la segunda entrega sino a las instalaciones de los clientes finales (un cuarto operador en la cadena)
no impide la aplicaciéon de la exencion prevista en el articulo 26.Tres de la Ley del impuesto. Vid.
Consulta de la Direccién General de Tributos V3242-20.

(8) Respecto a la visién activa y pasiva del establecimiento permanente, vid. Schippers y Boen-
der (2015: 709-72). El presente apartado aborda la nociéon de establecimiento permanente princi-
palmente desde un punto de vista dindmico o activo, como sujeto pasivo que realiza entregas de
bienes y que puede verse o no obligado al ingreso del impuesto. No obstante, para completar una
vision conjunta de la tributacién de las operaciones intracomunitarias que son objeto de este traba-
jo, en el apartado anterior considerabamos al establecimiento permanente en su doble faceta: como
realizador de entregas posteriores de bienes a clientes (activo) y como receptor de la mercancia los
bienes transportados por el propio proveedor (pasivo).
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racién imponible gravada en el territorio de ese Estado de la Unidén y que en la entrega
o la prestacién no intervenga ningun establecimiento del proveedor en el territorio de
ese Estado. Para que el empresario extranjero esté establecido, la Directiva exige, por
tanto, que el establecimiento permanente intervenga en las operaciones gravadas.

La insercién del articulo 192 bis fue realizada por la Directiva 2008/8/CE del
Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE
en lo que respecta al lugar de la prestacién de servicios. La Directiva en este punto
quedo6 modificada con efectos a partir del 1 de enero de 2010. El Reglamento de Ejecu-
ci6on (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 comtn del
impuesto sobre el valor afiadido (en adelante, “Reglamento de Ejecuciéon”) reflejé los
cambios derivados de la adopcion de la Directiva 2008/8/CE del Consejo. Como cual-
quier Reglamento comunitario, se trata de una disposicién de aplicacién directa en los
Estados miembros, por lo que no necesita de trasposicién por parte de las leyes nacio-
nales para que se entienda en vigor.

Hasta el Reglamento de Ejecuciéon que surtid efectos desde el 1 de julio de 2011
como regla general, no existia en el ordenamiento comunitario una definicién legal
de lo que se entiende por establecimiento permanente a efectos del IVA. Como indi-
can Monreal y Viejo (2018: 406), son diversas las referencias que se encuentran en
la normativa reguladora del IVA en la Unién Europea —antes en la Directiva 77/388/
CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva, actualmente en la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006— al concepto de establecimien-
to permanente, a pesar de lo cual ninguna de ellas recoge una definiciéon del término.
Ello dio lugar a una elaboracién jurisprudencial del mismo por parte del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE), que a lo largo de los afios fue estableciendo los
criterios delimitadores del establecimiento permanente en el ambito del IVA, que se-
ran comentadas mas adelante.

Es en el articulo 11 del Reglamento de Ejecucion donde encontramos por primera
vez una definicién del concepto de establecimiento permanente a efectos de determinar
quién es el obligado al pago del impuesto. Segtn la definicién reglamentaria, se en-
tiende por establecimiento permanente cualquier establecimiento, distinto de la sede
de la actividad econémica, que se caracterice «por un grado suficiente de permanencia
y una estructura adecuada en términos de medios humanos y técnicos» que posibilite
la realizacién de los hechos imponibles en que intervenga. El hecho de disponer de un
numero de identificacién a efectos del IVA no sera suficiente en cuanto tal para consi-
derar que un sujeto pasivo tiene un establecimiento permanente.

Los articulos 53 y 54, localizados dentro de la secciéon I del Capitulo X del men-
cionado Reglamento de Ejecucion dedicada a los deudores del impuesto ante el Tesoro
Publico, recogen parte de la jurisprudencia emanada hasta el momento de su publica-
ci6n por el TJUE relativa al concepto de establecimiento permanente referida, en su
mayoria, a supuestos de prestaciones de servicios, aunque el Reglamento no realiza
una distincién formal entre establecimientos permanentes relacionados con prestaciéon
de servicios y con entrega de bienes. No obstante, las disposiciones reglamentarias no
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prejuzgan la validez de la legislacién y de la interpretacién adoptadas anteriormente
por los Estados miembros. Tal como indica Sanchez Gallardo (2012), la impronta de
estas sentencias se percibe claramente en el Reglamento, por lo que, en cierto modo, se
puede llegar a decir que su entrada en vigor ha venido a suponer una cierta elevacién
a Derecho positivo del contenido de aquellas, no debiendo producirse discrepancias
entre ambas fuentes.

De la lectura del articulo 53 del Reglamento de Ejecuciéon se deducen cuales son
los requisitos que debe cumplir un establecimiento permanente para ser considerado
sujeto pasivo obligado al pago del impuesto. Como hemos indicado, dichos requisitos
fueron desarrollados previamente TJUE por lo que se traen a colacién sus contenidos
al objeto de interpretar la norma.

En primer lugar, es necesaria la existencia de una estructura adecuada en térmi-
nos de medios humanos y técnicos que permita al establecimiento permanente realizar
la entrega del bien o la prestacién del servicio en ese otro Estado miembro distinto de
aquel donde radica la sede de la actividad empresarial.

En relacién con este requisito, ya en Sentencia del TJUE 4 de julio de 1985, Gun-
ter Berkholz (ECLI:EU:C:1985:299), el Tribunal sefialaba que la atribucién de una
prestacién de servicios a un establecimiento distinto de la sede sélo se tiene en cuenta
s1 tal establecimiento ofrece una consistencia minima, por la integracién permanen-
te de medios humanos y técnicos necesarios para las prestaciones de determinados
servicios. En el mismo sentido, en Sentencia de 17 de julio de 1997, ARO Lease BV
(ECLI:EU:C:1997:374), el Tribunal consider6 que para que un establecimiento de una
sociedad en un Estado miembro distinto de aquel en que se halla situada la sede de su
actividad econémica pueda considerarse como el lugar de sus prestaciones de servicios,
es preciso que tenga un grado suficiente de permanencia y una estructura apta, desde
el punto de vista del equipo humano y técnico, que haga posible de forma auténoma
las prestaciones de servicios de que se trate. En el caso de la Sentencia de 7 de mayo
de 1998, Lease Plan Luxembourg S.A. (ECLI:EU:C:1998:206), el Tribunal resolvié un
caso concreto relacionado con una actividad de arrendamiento financiero y sefial6é que
no cabe considerar como un criterio seguro, simple y practicable, que responda al es-
piritu de la Sexta Directiva y que permita fundamentar la existencia de un estableci-
miento permanente, ni el hecho de poner automoéviles materialmente a disposiciéon de
clientes en el marco de contratos de arrendamiento financiero, ni el lugar de utiliza-
ci6n de los vehiculos.

En segundo lugar, el lugar de negocios debe caracterizarse por un grado suficiente
de permanencia en el tiempo. La existencia de establecimiento permanente en el TAI
conlleva la necesidad de que la organizacién de los medios para el desarrollo de las ac-
tividades en el mencionado ambito espacial tenga dicho caracter de permanencia que
le permita realizar las entregas de bienes o prestaciones de servicios.

En el caso Lease Plan Luxembourg S.A., el Tribunal ya dejé claro que la conexién de
una prestacién de servicios con un establecimiento distinto del de la sede sélo puede
tenerse en cuenta si ese establecimiento tiene un grado suficiente de permanencia y
una estructura apta, desde el punto de vista del equipo humano y técnico, para hacer
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posibles, de forma auténoma, las prestaciones de servicios de que se trate. Asimismo,
en Berkholz, indic6 que a efectos de lo dispuesto en el articulo 9, nimero 1 de la Sexta
Directiva, sélo puede calificarse como establecimiento permanente aquel que comporte
una reunién “permanente” de medios humanos y técnicos necesarios para las presta-
ciones de servicios.

En tercer lugar, se exige la intervencién del establecimiento permanente en la en-
trega del bien o prestacion de servicio, esto es, que el sujeto pasivo utilice los medios
técnicos y humanos de dicho establecimiento permanente para operaciones inherentes
a la realizacién de la entrega imponible de esos bienes o la prestacién imponible de
esos servicios en dicho Estado miembro, ya sea antes o durante esa entrega o presta-
cién.

En la Sentencia de 25 de octubre de 2012, Daimler AG y Widex A/S, Asuntos acu-
mulados C318/11 y C319/11 (ECLI:EU:C:2012:666) entre otras, el Tribunal, a efectos
de aplicar el régimen especial de devoluciones de no establecidos, entiende que no pue-
de considerarse que un sujeto pasivo del IVA establecido en un Estado miembro y que
Unicamente realiza en otro Estado miembro pruebas técnicas o trabajos de investiga-
cién, con exclusiéon de operaciones imponibles (operaciones por las que se repercute el
IVA), tiene en ese otro Estado miembro «establecimiento permanente desde el que se
realizan operaciones», por lo que resulta aplicable el régimen especial de devolucién.
Esta interpretacién no queda desvirtuada, en una situaciéon como la del litigio prin-
cipal en el asunto C-318/11, por el hecho de que el sujeto pasivo tenga, en el Estado
miembro de la solicitud de devolucién, una filial propiedad suya al 100%, cuyo objeto
consiste casi exclusivamente en prestarle varios servicios relativos a la realizacién de
pruebas.

En cuarto lugar, los medios no deben utilizarse de manera exclusiva para llevar a
cabo tareas administrativas auxiliares, tales como la contabilidad, la facturacién y el
cobro de créditos, ya que en caso de que se realicen Gnicamente este tipo de tareas, no
se considera que los medios se han utilizado a los fines de una entrega de bien o pres-
tacién de servicio.

Como ya indic6 el Tribunal en la Sentencia de 28 de junio de 2007, Planzer Luxem-
bourg Sarl (ECLI:EU:C:2007:397), la condicién de sujeto pasivo no establecido en el
territorio de la Comunidad implica, en particular, que el sujeto pasivo no haya tenido
en dicho territorio ninguno de los elementos de conexién que menciona el articulo 1,
apartado 1, de la Directiva, entre los que figuran la «sede de su actividad econémica»
y la existencia de un «establecimiento permanente desde el que se efectiien las ope-
raciones». Con arreglo a reiterada jurisprudencia en el dmbito del IVA, el Tribunal
incide en que el concepto de establecimiento permanente exige una consistencia mi-
nima, por reunir de modo permanente medios humanos y técnicos necesarios para las
prestaciones de determinados servicios. Por consiguiente, implica un grado suficiente
de permanencia y una estructura apta, desde el punto de vista del equipo humano y
técnico, para hacer posibles, de forma auténoma, las prestaciones de servicios de que
se trate. El Tribunal concluye que no constituye un establecimiento permanente una
instalacién fija utilizada a los solos efectos de ejercer, en relacién con la empresa, ac-
tividades de caracter preparatorio o auxiliar, como la contrataciéon de personal o la
adquisicion de los medios técnicos necesarios para llevar a cabo las actividades de la
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empresa. También traemos a colacién AG y Widex A/S, donde el Tribunal entiende
que no puede considerarse que un sujeto pasivo del IVA est4 establecido en un Estado
miembro si inicamente realiza en ese Estado miembro pruebas técnicas o trabajos de
investigacidn, con exclusién de operaciones imponibles (operaciones por las que se re-
percute el IVA).

Por dltimo, sin constituir éste un requisito en si, el articulo 53 del Reglamento de
Ejecucién dispone que la expedicién de factura con el nimero de identificacién a efec-
tos del IVA asignado por el Estado miembro del establecimiento permanente presumi-
ra que el establecimiento permanente ha intervenido en la entrega del bien o presta-
cién del servicio, salvo que se pruebe lo contrario.

Por otra parte, conforme dispone el articulo 54 del Reglamento de Ejecucién, locali-
zada la entrega del bien o prestacién de servicio en un territorio donde un sujeto pasivo
tenga la sede de la actividad, el obligado al ingreso sera la sede de la actividad, inter-
venga o no en la operacién, no resultando aplicable el articulo 192 bis de la Directiva,
que considera sujeto pasivo establecido al establecimiento permanente que intervenga
en la entrega gravada.

El Reglamento establece, por tanto, que el nexo de tributacién de la operacién sea
la sede de la actividad sin mayor matizaciones. No obstante, los pronunciamientos
previos del Tribunal al respecto, precisaban que el lugar en el que el prestador ha
establecido la sede de su actividad econdémica resulta ser el punto de conexién priori-
tario, «en tanto en cuanto tomar en consideracién otro establecimiento desde el cual
se presten servicios sé6lo tiene interés en el supuesto de que la vinculacién con la sede
no lleve a una solucién racional desde el punto de vista fiscal o cree un conflicto con
otro Estado miembro» [Gunter Berkholz (17), en el mismo sentido la Sentencia de 2 de
mayo de 1996, Faaborg-Gelting Linien A/S (ECLI:EU:C:1996:184), la Sentencia de 20
de febrero de 1997, DFDS A/S (ECLI:EU:C:1997:77) y la Sentencia ARO Lease BV].

Con la Sentencia de 16 de octubre de 2014, Welmory sp. (ECLI:EU:C:2014:2298), el
TJUE se pronuncia ya a la luz de la Directiva 2008/8/CE del Consejo asi como del Re-
glamento de Ejecucién 282/2011. El Tribunal, a los efectos de aplicar el articulo 44 de
la Directiva, entiende que existe establecimiento permanente si se dispone de medios
humanos y técnicos controlados por la entidad extranjera —aunque dichos recursos
sean propiedad de un tercero—, sila empresa tiene un grado suficiente de permanencia
y si los servicios recibidos estan relacionados con la actividad econémica de la socie-
dad. Ademas, el Tribunal sigue interpretando en linea con las sentencias previas al
Reglamento de Ejecucién, pero ahora ya incorporadas a la norma, y entiende que un
sujeto pasivo dispone en un Estado miembro de un establecimiento permanente tni-
camente si dicho establecimiento se caracteriza por un grado suficiente de permanen-
cia y una estructura apta, en términos de medios humanos y técnicos, que le permita
recibir las prestaciones de servicios y utilizarlas para su actividad econémica. Con
Welmory el Tribunal se pronuncia sobre la interpretacién de la norma aplicable en el
caso de un establecimiento permanente que actiia como receptor del servicio (estable-
cimiento permanente pasivo).

Por dltimo, en Sentencia de 7 de mayo de 2020, Dong Yang Electronics Sp.
(ECLI:EU:C:2020:350), el Tribunal considera que un prestador de servicios (sociedad
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polaca), no puede deducir la existencia, en el territorio de un Estado miembro (Polo-
nia), de un establecimiento permanente de una sociedad domiciliada en un tercer Es-
tado (Corea) por el mero hecho de que esa sociedad coreana posea una filial en dicho
Estado miembro (Polonia). El Tribunal considera que el prestador de servicios (socie-
dad polaca) no esta obligado a investigar, a efectos de tal apreciacién, las relaciones
contractuales entre las dos entidades (sociedad coreana y su filial en Polonia).

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol también recoge las interpreta-
ciones efectuadas por el TJUE (9) en relacién con los pronunciamientos relacionados
con el establecimiento permanente en el IVA. Al igual que ocurre con las sentencias
del TJUE, el Tribunal Supremo se ha referido al concepto de establecimiento perma-
nente tanto en supuestos de prestaciones de servicios (sentencias de 23 de enero de
2012, ROJ: STS 87/2012, y de 23 de marzo de 2012, ROJ: STS 1968/2012), como tam-
bién en supuestos de entregas de bienes (sentencia de 23 de marzo de 2018, ROJ: STS
983/2018 y de 16 de abril de 2018, ROdJ: 1396/2018).

En el Fundamento de Derecho 5.° de la sentencia de 23 de enero de 2012 citada, el
Tribunal Supremo resumia del siguiente modo los requisitos necesarios para que se
pueda hablar de establecimiento permanente a efectos del IVA: la existencia de un
lugar fijo de negocio que determine la vinculacién con el territorio; que no se trate
de una sociedad filial con personalidad juridica propia, salvo en los casos de compa-
nias totalmente dominadas por la matriz y que actien como entidades auxiliares; que
tenga una consistencia minima, por la integraciéon permanente de medios humanos y
técnicos necesarios para las prestaciones; y que la prestacién del servicio se efectie en
beneficio del establecimiento permanente.

Recientemente, en sentencia de 11 de noviembre de 2020 (ROJ: STS 3727/2020),
el Tribunal Supremo se ha pronunciado nuevamente sobre la relevancia del estable-
cimiento permanente, tanto en las prestaciones de servicios como en las entregas de
bienes. Para el Tribunal, «una adecuada interpretacién de las normas reguladoras del
IVA, asi como de la doctrina jurisprudencial del TJUE y del Tribunal Supremo, permi-
ten alcanzar la conclusién de que el concepto de establecimiento permanente resulta
aplicable no solo a las prestaciones de servicios sino también a las entregas de bienes»
(FD 3.°). Asimismo, el Tribunal recuerda que si bien en las prestaciones de servicio
resulta relevante el concepto de establecimiento permanente para determinar si el
servicio se localiza o no en el territorio de aplicacién del Impuesto, en cambio, en las

(9) También la Direcciéon General de Tributos ha apuntado a la existencia de requisitos cuya
concurrencia ha de determinar que un empresario o profesional disponga de un establecimiento
permanente en el TAI. En Resolucion Vinculante V0620-10, de 30 de marzo de 2010 o en V0613-11,
de 11 de marzo de 2011 (ambas previas al Reglamento de Ejecucién), la DGT entiende que el TJUE
delimita cuatro condiciones necesarias para otorgar la condicién de establecimiento permanente,
que son: gozar de una consistencia minima o estructura apta en un Estado miembro concreto dis-
tinto del de la sede del empresario o profesional (Berkholz); dicha consistencia o estructura se debe
concretar con la concurrencia de una cierta organizacion, entendida como un conjunto ordenado de
medios materiales y humanos que ademas impliquen una cierta divisién del trabajo (DFDS A/S);
permanencia en el tiempo del lugar fijo de negocios (Berkholz y ARO Lease); y autonomia en la pres-
tacion de servicios o realizacién de las actividades (ARO Lease BV).
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entregas de bienes, resulta relevante para determinar si se produce o no la inversién
del sujeto pasivo en el IVA (FD 3.°, apartado 3).

Segun el Tribunal Supremo, para que se pueda hablar de un establecimiento per-
manente a los efectos del IVA, son necesarios los siguientes requisitos que se des-
prenden de la Jurisprudencia del TJUE (FD 5.°): En primer lugar, la existencia de
un lugar fijo de negocio que determine la vinculacion con el territorio de aplicaciéon
del impuesto. Se exige, pues, un lazo fisico con el mismo, que ha de tener un gra-
do suficiente de permanencia [Berkholz (18-19) y Planzer Luxembourg (54)]. En se-
gundo lugar, una estructura adecuada en términos de medios humanos y técnicos
[Berkholz (18-19), Planzer Luxembourg (54) y Welmory (58)]. Por ello, los articulos
84.Dos LIVA y 31.2 LFIVA, al exigir que el establecimiento permanente interven-
ga en la entrega de bienes o prestaciéon de servicios, consideran que tal tiene lugar
cuando el establecimiento ordena sus factores de producciéon materiales y humanos
o uno de ellos con la finalidad de realizar la operacién sujeta al IVA. No es impres-
cindible contar con estructuras propias, pudiendo considerarse establecimientos per-
manentes las agencias o representaciones autorizadas para contratar en nombre o
por cuenta del sujeto pasivo [vid. el articulo 69.Tres.2.°.a) de la LIVA]. Asimismo, es
preciso que tenga un grado suficiente de permanencia y una estructura apta, desde el
punto de vista del equipo humano y técnico, para hacer posibles, de forma auténoma,
las operaciones de que se trate [ARO Lease (16) y Lease Plan (24)]. Por dltimo, salvo
excepciones, no ha de tratarse de una filial, pues ésta tiene personalidad juridica
propia. En semejantes situaciones, seria la filial la que alcanzaria la condicién de
sujeto pasivo del IVA, y no la compania matriz, que para ser considerada tal no ha
de actuar a través de filiales, sino de establecimientos permanentes radicados en el
territorio de aplicacién del impuesto (vid. los articulos 87.Dos LIVA y 31.2 LFIVA).
No obstante, por excepcién, cabe considerar una filial como establecimiento perma-
nente 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 [DFDS
(29) y Daimler Widex (48 y 49)].

E1 Comité consultivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido, ante una cuestién plan-
teada por la Republica Italiana, ha esclarecido con dos ejemplos la aplicacion del
articulo 192 bis de la Directiva y 53 del Reglamento de Ejecucién (10): en el primer
ejemplo, la empresa Alfa, situada en el Estado miembro “A”, realiza una entrega de
bienes en el Estado “B”, en el que tiene un establecimiento permanente. La entre-
ga consiste en el transporte de los bienes de “A” a “B” directamente al sujeto pasivo
(cliente), «sin que los bienes estén fisicamente a disposicién del establecimiento per-
manente». Sin embargo, el establecimiento permanente interviene con sus medios
humanos y técnicos en la entrega, ya que estipula el contrato con el cliente en nom-
bre y por cuenta de la sociedad matriz, se encarga de las relaciones comerciales, de
la estrategia del precio de venta, de la gestién del personal de la entrega y realiza
otras actividades que no pueden considerarse como simples tareas de apoyo admi-
nistrativo. En este caso, aunque el establecimiento permanente interviene de forma

(10) VAT Committee (2015: 9).
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significativa en la realizacién de la entrega de bienes, no se considera que dicha in-
tervencion sea relevante a efectos de determinar quién es el sujeto pasivo del IVA,
ya que esta operacién se califica claramente como una entrega intracomunitaria del
proveedor en el Estado “A” y como una adquisicién intracomunitaria del cliente en
el Estado “B”. En consecuencia, el sujeto pasivo del IVA es el cliente que realiza una
adquisiciéon de bienes de conformidad con el articulo 200 de la Directiva.

En el ejemplo 2, al igual que en el ejemplo anterior, la empresa Alfa, establecida
en el Estado “A”, realiza una entrega de bienes en el Estado “B” para un sujeto pa-
sivo establecido en el Estado “B”, donde Alfa tiene un establecimiento permanente.
Los bienes son transportados desde el Estado “A” hasta el almacén del estableci-
miento fijo en el Estado “B” para actividades de almacenamiento, antes de la en-
trega final al cliente sujeto pasivo. En este caso, el traslado de los bienes desde el
Estado “A” hasta el almacén del establecimiento permanente de Alfa en el Estado
“B” se considera, en virtud del articulo 21 de la Directiva, una operacién que debe
ser «tratada como» una adquisicién intracomunitaria imponible en el Estado “B”.
Posteriormente, Alfa realiza, a través de su establecimiento permanente, una en-
trega nacional en el Estado “B” para su cliente sujeto pasivo. La sociedad Alfa, por
medio de su establecimiento permanente, repercutird el IVA con respecto a las dos
operaciones imponibles en el Estado “B” en virtud de los articulos 200 y 193 de la
Directiva (adquisicién intracomunitaria y entrega de bien interna). Por lo tanto, se
considera que la participacion del establecimiento permanente en la operacién des-
crita es tal que indica que el proveedor esta establecido en el Estado “B” en el que
se debe pagar el impuesto.

El Comité del IVA considera necesaria la intervencién sustancial del estableci-
miento permanente en la entrega del bien que debe ser probada, cuestién ésta que
no se da si los bienes no estan fisicamente a disposiciéon del establecimiento perma-
nente (11).

Por otra parte, la definicién de legal establecimiento permanente, a efectos del
IVA, viene regulada en el articulo 69.Tres de la LIVA segun el cual, se entiende por
establecimiento permanente cualquier lugar fijo de negocios donde los empresarios
o profesionales realicen actividades empresariales o profesionales. En particular,

(11) Para el Comité de IVA, «se considera, salvo prueba en contrario, que el establecimien-
to permanente “no interviene” en la entrega, en virtud del articulo 192 bis de la Directiva y del
articulo 53 del Reglamento de Ejecucién n.’ 282/2011, en cualquiera de los siguientes casos: 1. El
establecimiento permanente estipula contratos en nombre y por cuenta de la sociedad matriz. 2. El
establecimiento permanente se encarga de la comercializacién y de las relaciones con los clientes.
Por el contrario, en virtud de las disposiciones mencionadas, se considera que el proveedor esta
establecido en el Estado en el que se adeuda el IVA, en cualquiera de los siguientes casos: 1. El
establecimiento permanente adquiere la posesion fisica de los bienes antes o durante la realizacién
de la entrega (por ejemplo, a través de una transaccién que debe ser “tratada como” una adquisi-
cién intracomunitaria de bienes, de conformidad con el articulo 21 de la Directiva). 2. Los bienes
son almacenados por el establecimiento permanente antes de su venta. 3. La factura es emitida
por el establecimiento permanente en su propio nombre, salvo prueba en contrario lo contrario».
VAT Committee (2015: 8).
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determinados espacios pueden ser constitutivos de establecimientos permanentes
como la sede de direccidn, sucursales, oficinas, fabricas, talleres, instalaciones, tien-
das, las instalaciones explotadas con caracter de permanencia por empresario o pro-
fesional para el almacenamiento y posterior entrega de sus mercancias o los bienes
inmuebles explotados en arrendamiento o por cualquier titulo.

El articulo 69 donde se encuentra integrado este apartado se refiere a las reglas de
localizacién de las prestaciones de servicio. Asi, los servicios se entienden prestados
en el TAI si el destinatario es un empresario y radica en el TAI la sede de la activi-
dad econdémica, o tenga en el mismo un establecimiento permanente o, en su defecto,
el lugar de su domicilio o residencia habitual, siempre que se trate de servicios que
tengan por destinatarios a dicha sede, establecimiento permanente, domicilio o resi-
dencia habitual. El lugar en el que el prestador del servicio haya establecido la sede
de su actividad econémica o tenga un establecimiento permanente resulta ser, a este
respecto, el punto de conexién prioritario para determinar dénde se debe ingresar el
impuesto. Sin embargo, para determinar la localizacion de las entregas de bienes en
relacién con las operaciones intracomunitarias que se analizan, la LIVA establece un
punto de conexion diferente, que dependera de si la entrega es o no objeto de expe-
dicién o transporte, sin referencia alguna al establecimiento permanente. Asi, si un
empresario extranjero dispone de un almacén o lugar fijo de negocios en el TAI donde
se encuentran depositados los bienes que son objeto de una entrega subsiguiente (sea
o no calificado como un establecimiento permanente que intervenga en la operacion)
se entiende que la posterior entrega de dichos bienes a otro empresario se encuentra
localizada en el TAI por aplicacion del articulo 68.Uno de la LIVA ya que, no siendo
los bienes objeto de expedicién o transporte al encontrarse en el TAI, éstos se ponen a
disposicién del adquirente en el dicho territorio. La localizacién del hecho imponible
en el mencionado territorio nos indica que existe un nexo de tributacién que avalara
la sujecién inicial al impuesto, aunque no determina quién es el obligado tributario.

Sin embargo, la existencia o no de un establecimiento permanente del empresario
en el lugar de llegada del bien (almacén, taller, oficina, instalaciones...) si que afec-
tara a la determinacién de quién es el sujeto pasivo en el caso de que se realizara una
entrega interior posterior del bien. Para este tipo de operaciones, la definicién de lo
que se entiende por establecimiento permanente del articulo 69.Tres resultara tam-
bién de aplicacién ya que la Ley deja claro que la definicién realizada es «a los efectos
de esta Ley» y no a los tnicos efectos de las prestaciones de servicios.

Pero la existencia en el TAI de cualquiera de los lugares definidos en el articulo
69.Tres de la LIVA no implica per se que un empresario extranjero con un lugar fijo
de negocios en el TAT esté obligado a repercutir e ingresar el impuesto a la Adminis-
tracién espanola por las subsiguientes entregas de bienes o prestaciones de servicios
que realice. Para designar al obligado frente a la Administracién espafnola, hay que
aplicar el articulo 84.Uno de la Ley que define quién es el sujeto pasivo del impues-
to. Si la regla general en el IVA es que el empresario que realiza la entrega es quien
repercute el IVA, el apartado 2.° “invierte” al sujeto pasivo y convierte en obligado
tributario al empresario o profesional para quien se realicen las operaciones sujetas
al impuesto cuando las mismas se efectien por personas o entidades no establecidas
en el TAIL. La denominada “regla de inversién del sujeto pasivo” funciona por tanto
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cuando, localizado el hecho imponible en el TAI, la entrega se realice por un empre-
sario no establecido a un establecido. A sensu contrario, si la entrega se realiza por
un empresario establecido en el TAI a otro establecido, el sujeto pasivo sera el em-
presario que realiza la entrega, que debera repercutir el IVA en la factura correspon-
diente e ingresarlo en la Administracién espafola.

Por ello, a los efectos de identificar al sujeto pasivo, es necesario determinar cuan-
do el empresario extranjero se encuentra establecido en el TAI. Por aplicaciéon del
articulo 84.Dos, son considerados sujetos pasivos establecidos en el territorio de apli-
cacién del impuesto los que tengan en el mismo la sede de su actividad econémica,
su domicilio fiscal o un establecimiento permanente que intervenga en la realizacién
de las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas. La existencia, por
tanto, de un establecimiento permanente convierte al empresario no establecido en
establecido en el TAI, sujeto pasivo del impuesto sobre el valor afiadido, pero siempre
que el establecimiento intervenga en la realizacién de la entrega del bien. Conforme
a dicho articulo, dicha intervencién se produce «cuando ordene sus factores de pro-
duccién materiales y humanos o uno de ellos con la finalidad de realizar cada una
de ellas».

La LIVA vuelve a referirse al establecimiento permanente en el articulo 119 que
regula el régimen especial de devoluciones a empresarios o profesionales no esta-
blecidos en el TAI, pero en esta ocasién, en relacién con los establecimientos perma-
nentes receptores de mercancia o servicios (pasivos). De la norma se deduce que, si
a pesar de existir un establecimiento permanente no se realizan desde dicho esta-
blecimiento entregas de bienes o prestaciones de servicios durante el periodo a que
se refiere la solicitud o no existiendo establecimiento permanente, el empresario ex-
tranjero sera considerado como no establecido a los meros efectos de aplicacion del
régimen especial, pudiendo por tanto, solicitar la devolucién del impuesto a través
de este sistema si cumple ademas con otros requisitos (que realice exclusivamente en
el TAI entregas de bienes o prestaciones de servicios en las que se aplican las reglas
de inversién del sujeto pasivo o servicios de transporte o accesorios exentos) (12).
La aplicacién de este articulo determinard, por tanto, si es posible la devolucién del
IVA soportado por el régimen especial, de los servicios logisiticos relacionados con el
almacén que no constituye establecimiento permanente.

A modo de resumen, la entrega de un bien que se encuentra materialmente en un
lugar fijo de negocios de los definidos en el articulo 69.Tres de la LIVA se entiende
realizada en el TAI si el bien se pone a disposicién del adquirente en dicho territorio.
Realizado el hecho imponible y localizada la operacién en el TAI, solo quedari por
determinar quién es el obligado a ingresar el impuesto en el TAI (proveedor extranje-
ro o cliente nacional). El sujeto pasivo lo sera el empresario extranjero que posee un
establecimiento permanente en el TAI siempre que el establecimiento permanente
intervenga en la realizacién de las entregas de bienes y prestaciones de servicio, esto

(12) Cfr. Articulo 119.Dos Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ana-
dido.

—-102 -



MERCEDES FUSTER GOMEZ / «La calificacién de los establecimientos permanentes en las operaciones intracomunitarias...»

es, cuando ordene sus factores de produccién materiales y humanos o uno de ellos
con la finalidad de realizar cada una de ellas.

La existencia de un mero almacén en el TAI de un proveedor extranjero donde
se deposite la mercancia a disposicién de un cliente o de inmuebles explotados en
régimen de arrendamiento o por cualquier otro titulo en el mencionado territorio
[supuestos e) y g) del articulo 69.Tres] no constituyen per se un establecimiento per-
manente si no tienen una estructura adecuada en términos de medios humanos y
técnicos que le permitan realizar la entrega en la que intervenga. Por ello, un al-
macén o espacio fisico de un empresario extranjero en el TAI no convierte a dicho
empresario de manera automatica en establecido y obligado al ingreso en el TAI,
aunque el articulo 69.Tres de la LIVA pueda suscitar dudas interpretativas al res-
pecto. Serd requisito fundamental el que el almacén intervenga en las operaciones
imponibles para ser tratado como establecimiento permanente. En caso de no dispo-
ner de establecimiento permanente el sujeto pasivo obligado al ingreso del IVA sera
el cliente o adquirente de la mercancia por aplicaciéon de las reglas de inversién, al
tratarse de una entrega de bien realizada por empresario no establecido.

El articulado de la LIVA y la redaccién contenida en la propia Directiva hacen
compleja la aplicacién practica de la tributacién del impuesto en las operaciones in-
tracomunitarias de iransfer, AVBC y operaciones triangulares. Para Monreal y Viejo
(2018: 410), son evidentes las discrepancias de la norma interna espafola, concreta-
mente del articulo 69.Tres de la Ley 37/1992, con la normativa comunitaria del IVA
en materia de establecimiento permanente y asi como los problemas de compatibili-
dad que actualmente plantean diversos de los supuestos recogidos en aquella, como,
por ejemplo, el de las instalaciones para el almacenamiento y posterior entrega de
mercancias, o el de los inmuebles explotados en régimen de arrendamiento o por
cualquier otro titulo. Los autores se plantean la necesidad de revisar en profundidad
nuestra normativa interna en la materia con el fin de adecuarla, en este punto, a
los mandatos de la Directiva comunitaria y el Reglamento de Ejecuciéon aprobado en
desarrollo de la misma.

Sin embargo, si bien la LIVA suscita confusién dada su complejidad, no contradice
los preceptos de la Directiva ni el Reglamento de Ejecucién. Una directiva vincula a
los Estados miembros en la consecucion del resultado pero permite la libre eleccién
de las formas. Tal como se desprende del andlisis efectuado, la aplicacién préctica de
la norma no altera el resultado de tributacién previsto en la Directiva del IVA. Asi-
mismo, el Reglamento de Ejecucién se aplica de manera automaética y uniforme en to-
dos los paises de la UE desde su entrada en vigor, sin necesidad de su incorporacién
al Derecho nacional, por lo que resulta aplicable en su integridad, complementando
a la LIVA en cuanto a la nocién de establecimiento permanente (por ejemplo, con los
requisitos). Cuestion distinta es que seria de agradecer una modificacién sustancial
del sistema actual aplicable a las operaciones intracomunitarias para hacer méas

sencilla su aplicacién y reducir el fraude del comercio entre Estados miembros en el
IVA (13).

(13) En este sentido, vid. las propuestas analizadas por Arribas Ledn (2017: 10-22) sobre la
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Para que una entrega de un bien se encuentre enmarcada dentro de un AVBC o
una operacion triangular, donde la mercancia es expedida o transportada desde un EM
a otro, es requisito necesario que el proveedor de la mercancia no disponga de un esta-
blecimiento permanente en el EM de llegada. Sin embargo, en una operacién calificada
como transfer, el proveedor de la mercancia puede o no disponer de establecimiento
permanente en dicho Estado sin que ello desvirtie su calificacion de transfer. En estos
casos, la existencia o no de establecimiento permanente si sera determinante de quién
es el sujeto pasivo en la operacion posterior (el proveedor extranjero que entrega el
bien o el que lo recibe, por inversion del sujeto pasivo) y también de la exenciéon o no
de la operacién asimilada a adquisicién intracomunitaria realizada por el proveedor.

Asi pues, es necesario analizar si un lugar fijo de negocios en el EM de llegada
donde los bienes se depositan —en el marco de un transfer, un AVBC o una operacién
triangular- constituye o no un establecimiento permanente. Para determinar que un
empresario que dispone de un establecimiento permanente en un Estado miembro
es sujeto pasivo del impuesto, no es suficiente con que el lugar donde realice la acti-
vidad empresarial en el EM de llegada sea un lugar fijo de negocios de los definidos
en el articulo 69.Tres de la LIVA (almacén, fabrica, oficina, taller...). Tras la Direc-
tiva 8/2008CE y la consiguiente adaptacion de la LIVA, es necesario que este lugar
intervenga en la realizacién de las entregas de bienes, tal como determina el articulo
84.Dos de la LIVA y el articulo 53 del Reglamento de Ejecucién actualmente vigentes,
asi como reiterada jurisprudencia comunitaria y nacional. La intervencion en la ope-
racién presupone la existencia de un estructura permanente y distinta de la propia
sede de la actividad, con cierta organizacién, y que cuente una estructura adecuada
en términos de recursos humanos y técnicos para poder realizar la entrega de bienes
en la que interviene. Si el almacén es propiedad (o es alquilado) por el proveedor, pero
no es gestionado por éste con sus propios medios, o si esos medios no estan realmente
presentes en el Estado miembro en el que se encuentra el almacén, entendemos que no
existe establecimiento permanente, por no existir intervencién.

Ademas, no basta que los medios técnicos y humanos se utilicen para cualquier
fin sino que deben ser utilizados para las operaciones inherentes a la realizacién de la

aplicacion de un régimen definitivo de IVA, para reducir el fraude del comercio entre Estados
miembros. Compartimos parcialmente la propuesta planteada por el grupo de trabajo de profeso-
res de Derecho financiero y tributario de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla (pp. 18, pp.
40) ya que el régimen definitivo de IVA debe basarse en el principio de imposicién en destino pero,
entendemos, las operaciones intracomunitarias deben gravarse al tipo de gravamen aplicable en el
EM de llegada de la mercancia (que es donde se produce el consumo) y no al tipo aplicable en el EM
de salida. Asimismo, cualquier sistema de compensacién que implique una transferencia de fondos
entre los Estados como el propuesto puede conllevar problemas politicos y retrasos, por lo que no se
hace aconsejable. En relacion con la propuesta de aplicar las reglas de inversién, no compartimos
la generalizaciéon que de dicho mecanismo se esta efectuando, por entender que desvirtia una de
las caracteristicas bésicas del sistema comtn, cual es que el impuesto recaiga sobre el valor que
cada uno de los operadores econémicos afnade en el proceso de produccién (impuesto multifasico).
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entrega imponible. Asi, la utilizacién de los medios para llevar a cabo tareas adminis-
trativas auxiliares tales como contabilidad, facturacidn ... no se considera efectuada a
los fines de una entrega imponible, por lo que la mera realizacién de este tipo de acti-
vidades no le da al empresario extranjero la calificacién de establecido.

El hecho de que exista en el TAI un local de negocios fijo de los descritos en el
articulo 69.Tres de la LIVA no supone de manera automéatica que la operacién se rea-
liza a través de un establecimiento permanente y su titular esta obligado al ingreso
del IVA. El articulo se enmarca dentro de las reglas de localizacién de las prestaciones
de servicio (aunque se aplica a los efectos de la Ley en su totalidad) y el lugar en el
que el prestador haya establecido la sede de su actividad econémica o tenga un esta-
blecimiento permanente resulta ser, a este respecto, el punto de conexién prioritario
para determinar dénde se debe ingresar el impuesto. Pero las reglas de localizaciéon
de las entregas de bienes no son las mismas. Si un empresario extranjero dispone de
un almacén o lugar fijo de negocios en el TAI donde se encuentran depositados los
bienes que han sido objeto previamente de un transporte intracomunitario (sea o no
calificado como un establecimiento permanente que intervenga en la operacién) el ar-
ticulo 68.Uno de la LIVA entiende que la entrega subsiguiente de dichos bienes a otro
empresario se encuentra localizada en el TAI ya que, no siendo los bienes objeto de
expedicién o transporte se ponen a disposicién del adquirente en el dicho territorio.
Localizada la entrega en el TAI, el ingreso debera realizarse por el sujeto pasivo, que
sera el proveedor extranjero inicamente si dispone de un establecimiento permanente
que intervenga en la entrega. La existencia o no de un establecimiento permanente
sera fundamental, por tanto, para determinar quién es el sujeto pasivo que debe ingre-
sar el impuesto cuando el proveedor extranjero realice una operacion imponible desde
alguno de los lugares definidos en el articulo 69.Tres.

La casuistica es enorme y habra que analizar en cada caso si el almacén o lugar
fijo de negocios donde la mercancia es depositada cuenta con una estructura adecuada
que cumple con los requisitos establecidos en el Reglamento de Ejecucion. La expe-
dicién por el empresario extranjero de una factura con un nimero de identificacién a
efectos de IVA espanol lleva a presumir la existencia de un establecimiento permanen-
te que ha intervenido en la entrega de bien, pero cabe prueba en contra.

A pesar de que el concepto de establecimiento permanente puede resultar de di-
ficil interpretacién y su aplicacién practica puede resultar compleja, no creemos nece-
saria la modificacién normativa de la LIVA para adecuarla a la comunitaria, ya que el
resultado obtenido en cuanto a su tributacién es acorde con la Directiva del Impuesto y
con el Reglamento de Ejecucién, que es de aplicacién inmediata y directa. No obstante,
la incertidumbre creada alrededor de la existencia de un establecimiento permanente
y la dificultad practica que conlleva la aplicaciéon de la normativa comunitaria consti-
tuye un motivo adicional para dar el paso decisivo hacia la regulaciéon de un régimen
definitivo de IVA, en el que la Unién Europea se entienda como un territorio Unico,
donde los bienes se mueven libremente y se ignoren los establecimientos permanentes.
Un nuevo sistema que aproveche las nuevas tecnologias y la experiencia obtenida con
la utilizacién de la “ventanilla Gnica”, y que sea capaz de eliminar el fraude.
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