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Convenio Espafa-Irlanda

La consultante es una entidad residente en Irlanda que forma parte de un grupo cuya sociedad
matriz reside en Francia.

Hasta el afio 2018, era la matriz francesa la que realizaba las actividades en territorio espafiol. El
objeto social de la sociedad francesa era el disefio, la fabricacion, la compra, la importacion (en su
caso) y la organizacion de la logistica de las compras, para la entrega a sus filiales (y
ocasionalmente a terceros), de productos que lleven su propia marca o productos de otras marcas.

A partir de 2018, la parte de actividad que la matriz francesa realizaba en Espafia pasa a realizarse
por su filial irlandesa, la Consultante.

El objeto social de la consultante irlandesa se limita a la compra, importacion, distribucion y venta a
sus filiales, y ocasionalmente a terceros, de productos que llevan su propia marca y de otras
marcas.

En concreto, la Consultante realiza todas las compras de mercancias importadas, la logistica de
compra, el transporte, las ventas y su logistica, y cualquier otra operacion relacionada. Contrata y
factura todas estas operaciones.

De la misma forma, todo el soporte administrativo, financiero e informatico de esta operativa se
proporciona desde Irlanda.

Las mercancias se importan a Espafa a través la aduana de Barcelona. En esta ciudad, como
viene ocurriendo en todos los paises en los que se importan productos, se realizan una serie de
actividades relacionadas con la mercancia importada, como son las de recepcién y transporte hasta
los almacenes a disposicion de la consultante donde, como "Operador Especial Autorizado" (sic),
lleva a cabo el despacho aduanero, con todos los servicios que comporta, como los administrativos,
informaticos y financieros.

Posteriormente se lleva a cabo el grupaje y reagrupaje de la mercancia recibida y se organizan las
expediciones bien a otros almacenes que utiliza la consultante (que puede hacerse en palets
completos 0 mediante la previa apertura de cajas y entrega de articulos, o que se conoce por
picking) o bien, en algunos casos, a los clientes finales, las filiales de la matriz de la consultante.

Para llevar a cabo estas tareas se alquilan una serie de instalaciones para disfrutar, en exclusiva,
de un espacio fisico.

La logistica de distribucion y salida del almacén de Barcelona esta contratada, organizada y
supervisada directamente desde Irlanda.

La Consultante importa sus productos por distintas aduanas en Europa, entre ellas la aduana de
Barcelona. Las instalaciones se organizan en torno a uno o varios almacenes de dos tipos: los
Centros de Almacenaje Continental (CAC) repartidos por Europa, localizados cuatro de ellos en
Espana (Zaragoza, Madrid, Sevilla y Barcelona) y los Centros de Almacenaje Regional (CAR)
dispersos por toda la geografia espafola.

Los CAC reciben los palets completos, provenientes de los paises de produccién de los productos
importados. EI CAC reenvia también palets completos a los CAR. En estos se lleva a cabo el
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"picking" o distribucion de los articulos en régimen de caja abierta a las distintas tiendas abiertas al
publico.

Estas instalaciones son arrendadas a la Consultante por la filial distribuidora en Espafa, que,
ademas, presta todos los servicios necesarios para realizar las actividades hasta la entrega para su
transporte a los clientes, que son las empresas del grupo cuyas tiendas estan ubicadas en varios
paises comunitarios, incluida Espana.

En resumen, la consultante utilizara permanentemente varios locales de negocio que tendra
arrendados, y en los que almacenara, reorganizara y entregara sus mercancias, bajo su direccion,
supervision y riesgo, aun cuando la realizacién material de las prestaciones la realice su filial
espafiola, quien también alquilara a la consultante las instalaciones.

En los locales no se realiza venta alguna a terceros, ni se dispone de persona alguna en Espana
que pueda negociar o concluir contratos en nombre ni por cuenta de la consultante.

La Consultante no tiene en Espana oficina de direccion para la realizacion de las funciones citadas
en Espafa, ya que las realiza la filial espafiola contratada. Las oficinas de la filial no estan a
disposicion de la Consultante.

Finalmente, la consultante informa que la matriz francesa de su grupo planted en su momento una
consulta cuya resolucion tuvo salida de este Centro con nimero V1076-10, de 20 de mayo.

Se plantea si la actividad desarrollada en Espafia por la consultante determinara la existencia de un
establecimiento permanente.

Se consulta sobre las actividades realizadas en Espafia por una sociedad residente en Irlanda, por
lo que resulta aplicable el Convenio entre el Reino de Espafa e Irlanda para evitar la doble
imposicién y prevenir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta y las ganancias de
capital y su Protocolo anejo, hecho en Madrid el 10 de febrero de 1994 (BOE de 27 de diciembre de
1994).

Se trata de determinar si la sociedad consultante dispone de un establecimiento permanente en
Espafia. El articulo 5.1 del Convenio citado define establecimiento permanente en los siguientes
términos:

“1. A los efectos del presente Convenio, la expresion «establecimiento permanente» significa un
lugar fijo de negocios, mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad”.

Por tanto, la consultante dispondria de un establecimiento permanente en territorio espafiol si
existiera en él un lugar fijo de negocios en el que la consultante realice todo o parte de su actividad.

Para la concrecion de este concepto resultan utiles los comentarios del Modelo de Convenio de la
OCDE, en su version de 2017(en adelante, MCOCDE2017). El comentario 6 al apartado 1 del
articulo 5 MCOCDE, relativo al “establecimiento permanente”, dice sobre el lugar fijo de negocios:

“6. El apartado 1 da una definicion general del término “establecimiento permanente” que resalta las
caracteristicas esenciales de este concepto a los efectos del Convenio; esto es, un situs
diferenciado, un “lugar fijo de negocios”. El apartado define el término “establecimiento permanente”
como un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad.
Asi pues, las condiciones contenidas en esta definicidon son las siguientes:

— la existencia de un “lugar de negocios”; es decir, de instalaciones como, por ejemplo, un local o,
en determinados casos, maquinaria o equipo;

— este lugar de negocios debe ser “fijo”; esto es, debe estar establecido en un lugar determinado y
con cierto grado de permanencia;

— la realizacidon de las actividades de la empresa mediante este lugar fijo de negocios. Esto
significa habitualmente que las personas que de un modo u otro dependen de la empresa (el
personal) realizan las actividades de la empresa en el Estado en que esta situado el lugar fijo.”

Los requisitos para que exista un establecimiento permanente son: que exista un lugar de negocios,
que sea fijo y que sea donde se realice toda o parte de la actividad de la empresa.

Se indica en el escrito de consulta que la Consultante importa sus productos, entre otros, por la
aduana de Barcelona. En Espafia, como en todos los paises en los que se realizan importaciones,
realiza una serie de actividades relacionadas con la mercancia importada. Para ello, la entidad
consultante mantiene en Espafa una serie de instalaciones, de las que disfruta en exclusiva, entre
ellas almacenes, arrendados a su filial espafiola, en los que realiza su actividad, es decir, dispone
de varios:

- lugares, los locales arrendados a su entera y exclusiva disposicion,
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- fijos, puesto que los utiliza de forma permanente en el tiempo, y son localizados en espacios
geograficos concretos, y

- de negocios en Espafa, en los que realiza todo o parte de su actividad, la de importacion,
logistica y distribucion de las mercancias.

Por lo que, en principio podria dar lugar a la existencia de uno o varios establecimientos
permanentes en Espafia.

Ahora bien, el apartado 4 del articulo 5 del Convenio recoge una serie de excepciones, de
supuestos en los que no se considerara que hay establecimiento permanente, aunque se den las
condiciones del apartado 1 del articulo 5 descritas. Son aquellos lugares fijos donde solo se
desarrollan actividades auxiliares o preparatorias.

Para aclarar el sentido de este apartado hay que acudir de nuevo a los Comentarios del articulo 5.
En este caso, la ultima version del Modelo de Convenio de la OCDE (en adelante, MCOCDE), de
2017, dispone en el comentario 4 al articulo 5 lo siguiente:

“4. Los cambios introducidos en losComentarios ligados a la inclusion del apartado 4.1 y a las
modificaciones de los apartados 4, 5 y 6 del articulo, efectuadas como resultado de la adopcién del
Informe sobre la Accién 7 del Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosién de las Bases
Imponibles y el Traslado de Beneficios,tienen solo intencién prospectivay, como tales,no afectan a
la interpretacion de las disposiciones anteriores del Modelo de Convenio Tributario de la OCDEni de
los convenios fiscales que hayan recogido sus disposiciones, en particular en lo que se refiere a la
interpretacion de los apartados 4 y 5 del articulo, en su formulacién previa a la introduccion de
estos cambios (véase el parrafo 4 de ese Informe)”.

Por tanto, y dado que el Convenio hispano irlandés no se basa en la versién actual del Modelo de
Convenio de la OCDE de 2017, en particular respecto a la redaccion dada al apartado 4 del articulo
5, objeto de analisis en la consulta, seran aplicables los comentarios de la versién de 2014 del
MCOCDE (en adelante MOCDE2014), en atencion de la interpretacion dinamica de los comentarios
del Convenio. (En cualquier caso, se debe tener en cuenta que, dada su intencion prospectiva, los
nuevos comentarios no afectan a la interpretacion que Espafia venia dando a las versiones
anteriores a la de 2017, como se indicara después)

De acuerdo con lo dispuesto en el parrafo 21 de los comentarios al MCOCDE 2014, el apartado 4
del mismo articulo 5 enumera algunas actividades empresariales que se consideran excepciones a
la definicion general formulada en el apartado 1 y que no constituyen establecimiento permanente,
aunque la actividad se realice a través de un lugar fijo de negocios.

Todas estas actividades tienen como rasgo comun “su caracter preparatorio o auxiliar.” Y afiade:

“...Asi pues, las disposiciones del apartado 4 tienen como objeto evitar que una empresa de un
Estado sea gravada en el otro Estado si las actividades realizadas en ese otro Estado tienen un
caracter meramente preparatorio o auxiliar.”

El apartado 4 del articulo 5 del Convenio hispano-irlandés indica que el término “establecimiento
permanente” no incluye, entre otros supuestos:

“a) la utilizacién de instalaciones con el Unico fin de almacenar, exponer o entregar bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa;

(...)

e) el mantenimiento de un lugar fijjo de negocios con el unico fin de realizar para la empresa
cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio”.

Por su parte, el parrafo 24 indica:

“A menudo es dificil distinguir entre las actividades que tienen un caracter preparatorio o auxiliar y
aquellas que no lo tienen. El criterio decisivo consiste en determinar si las actividades del lugar fijo
de negocios constituyen en si mismas una parte esencial y significativa de las actividades del
conjunto de la empresa. Convendra estudiar separadamente cada caso. Un lugar fijo de negocios
cuyo objeto general sea idéntico al de la empresa en su conjunto no realiza una actividad
preparatoria o auxiliar...”.

Para determinar si las actividades desarrolladas en instalaciones en Espafa tienen caracter auxiliar
o preparatorio es necesario tener en cuenta los distintos factores que influyen en el conjunto de la
actividad econdmica de la empresa. Es decir, en primer lugar, si coincide el objeto de la empresa
con la actividad realizada en los locales arrendados en Espafia, pero también si requiere una
proporcion importante de activos respecto al total de los de la empresa, un numero relevante de
empleados, etc.

De acuerdo con el apartado a) del articulo 5, el hecho de que la consultante disponga de una
superficie de almacenamiento arrendada en la que se limite a almacenar sus mercancias hasta el
momento de su entrega a sus clientes no sera, por si mismo, constitutivo de establecimiento
permanente.
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En este momento, cabe recordar que el parrafo 27.1 de los Comentarios al articulo 5 afade:

“27.1 Lo dispuesto en la letra f) carecera de relevancia cuando la empresa disponga de varios
lugares fijos de negocios en el sentido de las letras a) a e), siempre que dichos lugares estén
separados en cuanto a su emplazamiento y organizacion, ya que en ese caso cada lugar de
negocio deberd considerarse separada y aisladamente para determinar si hay o no un
establecimiento permanente. No se considerara que los lugares de negocios estén separados en
cuanto a su organizaciéon cuando realicen funciones auxiliares en un Estado contratante como son
la recepcion y el almacenamiento de mercancias en un lugar, su reparto a través de otro, etc. Una
empresa no puede fragmentar un negocio en funcionamiento y cohesionado en varias operaciones
pequefas con el fin de alegar que cada una de ellas solo tiene caracter preparatorio o auxiliar.”

Pues bien, en el caso de la empresa consultante, se alquilan unos almacenes a la empresa filial
residente en Espana desde los que se realizan las actividades de importacion, despacho aduanero,
almacén, grupaje y reagrupaje de las mercancias y entrega de las mismas a otras empresas del
grupo, residentes en varios paises de la Union Europea, incluida la filial espafiola.

Se ha indicado que el objeto de la empresa consultante abarca las actividades de la cadena de
suministro de las mercancias a las filiales, entre las que se encuentra la espafola. Para ello,
compra, importa, distribuye y vende esa mercancia, contratando y facturando esas operaciones.

Las importaciones por Espafia (uno de los tres lugares por los que se importa en Europa) se
realizan a través de la aduana de Barcelona, en la que se recibe la mercancia importada, se
transporta hasta los almacenes a disposiciéon exclusiva de la consultante, donde se lleva a cabo el
despacho aduanero, con todos los servicios administrativos, financieros o informaticos necesarios.
Posteriormente se realiza el grupaje y reagrupaje y se expiden las mercancias a otros almacenes
de la consultante, que puede hacerse en palets completos o con previa apertura de cajas y entrega
de articulos (picking), o bien a los clientes finales de la matriz francesa de la consultante.

Las instalaciones que se utilizan por la consultante en Espafa, de forma exclusiva, se organizan en
torno a uno o varios almacenes centrales, los CAC, que reciben las expediciones de productos
importados preparadas como se ha indicado. En Espafia hay 4 de estos almacenes. Y
posteriormente, los productos se envian a almacenes regionales, CAR, repartidos por toda Espafia.
En estos ultimos se realiza el picking para distribuir a las tiendas minoristas. Por tanto, la actividad
realizada en Espafna no se limita al simple almacenaje, sino que abarca todas las operaciones
logisticas de la cadena de suministro de las mercancias.

Por tanto, la consultante realiza en Espafia una parte importante de su actividad (solo hay tres
puntos de importacién en Europa), en locales que utiliza permanentemente, y que arrienda a su
filial tal como indica el escrito de consulta “para disfrutar en exclusiva de un espacio fisico”. La filial
también es contratada para la realizacion material de las actividades descritas, indicando que la
consultante conserva la “direccion, supervision y riesgo” de esas actividades realizadas
materialmente por su filial.

Ademas, el citado parrafo 27.1 recoge una regla que trata de prevenir la division de un conjunto de
actividades, complementarias entre si, que pueden conformar una operativa empresarial conjunta,
en actividades individualizadas que en si mismas consideradas pudieran entenderse como
preparatorias o auxiliares. La aplicacion de la regla de este parrafo supondria considerar que existe
un establecimiento permanente en el que se unen las rentas generadas por la totalidad de esas
actividades.

En este caso, se debe tener en cuenta que el parrafo 27 considera que esta interpretacion no debe
restringirse a los casos en que una empresa tiene varios lugares de negocio en un pais, debiendo
extenderse también a situaciones en las que dichos lugares pertenecen a varias empresas
estrechamente relacionadas.

El conjunto de actividades supera claramente el umbral del caracter preparatorio o auxiliar,
utilizando de forma integrada los almacenes, despachos aduaneros y logisticos y el personal de la
propia filial, y podria considerarse que constituye establecimiento permanente de la consultante,
puesto que es bajo su organizacion, control y supervision que se realiza esta actividad.

Esta es la interpretacion que histéricamente se ha mantenido por Espafa de esta ultima frase del
parrafo 27.1 (se publicaron tres consultas vinculantes de la Direccion General de Tributos de
especial trascendencia en relacién con este tema, V2191-08 y V2192-08, de 20 de noviembre de
2008 y V2454-12 de 17 de diciembre de 2012, dando lugar a la llamada doctrina del Asentamiento
Complejo Operativo (ACO)), independientemente de que con posterioridad la Accién 7 de BEPS
haya interpretado también, en el mismo sentido y justificando la inclusién del nuevo apartado 4.1 en
el articulo 5, lo siguiente, en su parrafo 15:

“Teniendo en cuenta la facilidad con la que se pueden crear filiales, la l6gica de la ultima frase (“‘una
empresa no puede fragmentar un negocio en funcionamiento y cohesionado en varias operaciones
pequefas con el fin de alegar que cada una de ellas sélo tiene caracter preparatorio o auxiliar”) no
debe restringirse a casos en los que la misma empresa mantiene distintos lugares de negocio en un
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pais, sino que deberia extenderse a situaciones en los que dichos lugares de negocio pertenecen a
empresas estrechamente relacionadas.”

En este caso, se considera que la restructuracion del grupo empresarial producida en 2018, con el
consiguiente cambio de modelo de negocio, hace que la relevancia de las actividades de la casa
matriz dentro de la cadena de suministros sea diferente a las desempefiadas anteriormente y, por
ello, ya no parece que puedan ser consideradas como meras actividades preparatorias o auxiliares
de la principal. Por tanto, al haber modificado la localizaciéon y caracteristicas de la actividad
empresarial principal en cuanto al ciclo mercantil, pasando a Irlanda la parte relacionada con la
logistica del grupo, podria considerarse que existe un establecimiento permanente en Espana.

Ahora bien, para concluir categéricamente que existe en Espafia un establecimiento permanente de
la consultante hay que proceder a un analisis de las funciones y riesgos que las sociedades
implicadas asumen en Espafa. Si se comprueba que la sociedad irlandesa tiene el control y
direccion de la actividad de la filial espafiola, y que la actividad en Espafia implica activos y
personal de suficiente entidad, ello podria conllevar la existencia de una estructura empresarial
asentada y por tanto, de "un establecimiento permanente con coherencia econdmica y geografica"
que forma parte esencial de su modelo de negocio. En cualquier caso, la determinacion de la
realidad de las circunstancias descritas, el analisis funcional y factual citado, es una cuestion de
hecho que debera ser acreditada por los medios de prueba validos en Derecho cuya valoracion no
corresponde efectuaraeste Centro Directivo sinoalos 6rganos de inspeccion y gestion de la
Administracion tributaria.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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