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Resumen

Los beneficios de un establecimiento permanente —asi como las ganancias derivadas de
la enajenacion del mismo y los bienes muebles que formen parte del activo no corriente—,
tributan con caracter general, en el Estado en el que se originan. La cuestién nuclear que suscita
la STS de 12 de enero de 2012 (Caso Roche) consiste en determinar si, a los efectos del Convenio
Fiscal Internacional entre Espafa y Suiza, Roche Vitamins Europe actuaba o no, a través de un
establecimiento permanente en Espana. A titulo subsidiario, y solo para el caso de que la prime-
ra cuestién reciba una respuesta afirmativa, se procedera a abordar el examen de los errores en
el calculo de la base imponible que denuncia la recurrente.
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Abstract

The profits of a permanent establishment and its gains from the alienation of such a
permanent establishment, and capital representing movable property forming part of the busi-
ness property of such a permanent establishment, are taxed generally in the State of source. The
main issue which raises the Supreme Court decision of 12 January 2012 (Roche case) consists in
whether or not Roche Vitamins Europe acted in Spain through a permanent establishment
according to the International Tax Convention between Spain and Switzerland. As a subsidiary
issue, in case of a positive answer from the prior question, it will be addressed the possible
miscalculation in the taxable income denounced by the appellant.
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1. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LOS ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES y
LA FIGURA DEL AGENTE DEPENDIENTE.

El concepto de establecimiento permanente, tanto en la definicién que
establece el art. 13.1a) del TR de la Ley IRNR como su analogo recogido en el
Modelo Convenio de la OCDE- esto es el art. 5 MCOCDE- junto con su co-
mentario correspondiente no contempla casuisticamente, y aunque lo hiciese
a nuestro juicio siempre quedaria alguna en el tintero, todas situaciones en
las que un “lugar fijo de negocios” se considera establecimiento permanente.

Esta situacion lleva a las inevitables “zonas grises”, por lo que la consi-
deracién o no de establecimiento permanente en un pais se ha convertido en
un tema de gran trascendencia para los entramados empresariales el cual ha
suscitado intensos debates tanto en la doctrina y jurisprudencia espanola y
extranjera como en el seno de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE).

Como afirma FALCON, la STS 12 enero 2012 (RJ 2012, 268) aborda por
primera vez un esquema frecuentemente utilizado por las multinacionales,
sobre todo norteamericanas, que operan en Espafia y en otros paises euro-
peos a través de filiales con funciones de maquila y de promocién de ventas,
llegando incluso a gestionar las 6érdenes de venta y a firmar los contratos
recibidos desde el extranjero, pero evitando que la filial pacte las condiciones
de los contratos, lo que llevaria automaticamente a su consideracién como un
agente dependiente, y por tanto como un establecimiento permanente’.

En relacién con la figura del agente dependiente, se puede deducir a
sensu contrario del art. 13.1a) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, segtin el cual tributan por este impuesto las
rentas de actividades o explotaciones econémicas obtenidas, de forma conti-
nuada o habitual, a través de un establecimiento permanente en Espana.
Esto es, obtenidas a través de instalaciones o lugares de trabajo de cualquier
indole en las se realice toda o parte de las actividades que les son propias.
También tributan por el IRNR si se acttia en el mismo “por medio de un
agente autorizado para contratar, en nombre y por cuenta del contribuyente,
que ejerza con habitualidad dichos poderes”.

El art. 5.5 del MCOCDE, se refiere indirectamente a la figura de “agen-
te dependiente”, aunque no sea nombrada expressis verbis. Asi establece el
apartado 5 del articulo 5 MCOCDE, que cuando una persona que no sea un

1 FALCON, R, El caso Roche (STS 12 enero 2012): consideracién como establecimiento perma-
nente de una filial con actividad de maquila y promocién de las ventas, Quincena Fiscal, n® 6,
2012 (Editorial)(consultado en www.westlaw.es).
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agente independiente?, acttie por cuenta de una empresa y tenga y ejerza
habitualmente en un Estado contratante poderes que la faculten para con-
cluir contratos en nombre de dicha empresa, se considera que, la misma ac-
tda a través de un establecimiento permanente en este tltimo Estado respec-
to de las actividades que realice para la primera empresa.

De todas formas, si concurren los requisitos del parrafo anterior y se
trate de actividades realizadas para la empresa matriz, teniendo las mismas
caracter “auxiliar o preparatorio”, no estaremos ante un establecimiento
permanente. Se establece un niimerus apertus de actividades que tienen carac-
ter “auxiliar o preparatorio” que cabria sistematizar en las siguientes:

a) La utilizacién de instalaciones o depésitos con el tnico fin de alma-
cenar, exponer, entregar, bienes o mercancias pertenecientes a la empresa o
para que dichos bienes o mercancias sean transformados por otra empresa.

b) El mantenimiento de un fugar fijo de negocios con el anico fin de
comprar bienes o mercancias, recoger informacién para la empresa, hacer
publicidad, suministrar informacién, realizar investigaciones cientificas o
desarrollar otras actividades similares que tengan cardcter preparatorio o
auxiliar, siempre que estas actividades se realicen para la propia empresa.

Por su parte, el Modelo de Convenio de la OCDE también hace refe-
rencia a la figura de “agente independiente” en el apartado 6 de su articulo 5.
Establece dicho articulo 5.6 MCOCDE, que “un corredor, un comisionista
general, o cualquier otro mediador que goce de un estatuto independiente”,
no opera mediante establecimiento permanente en un pais distinto al de la
empresa matriz, siempre y cuando lleve a cabo la actividad que le es propia
dentro del marco ordinario de la misma, es decir que el agente independien-
te no realice actividades mas alld de las estrictamente reguladas para estas
figuras.

El Tribunal Supremo espafol cree que la combinacion de la actividad
de fabricacién de Roche Espana y la falta de riesgos juridicos y econémicos
producidos tiene como consecuencia que Roche Europe actué en Espania, a
través de un “agente dependiente”. En opinién del Tribunal, el Convenio
para evitar la doble imposicién entre Espafia y Suiza permiti6 la constatacién
de la agencia dependiente.

2 Como indica TEJERIZO, en TEJERIZO LOPEZ, ].M., La tributacién de los no residentes con
establecimiento permanente en Responsa iurisperitorum digesta, Universidad de Salamanca,
vol. 4, 2000, p.311, “ El establecimiento permanente no tiene personalidad juridica distinta de
la persona no residente. En otro caso nos encontrariamos ante una filial situada en el pais de
sujecion. Las filiales son sociedades, en nuestro caso espafolas, y por lo tanto sometidas a
gravamen como cualesquiera otras, sin especialidad ninguna”.
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2. SOBRE LA TRIBUTACION DE LOS ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES A TRAVES
DEL CASO ROCHE

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 12 enero 2012 (R] 2012, 268),
aborda por primera vez un esquema frecuentemente utilizado por las multi-
nacionales, sobre todo norteamericanas, que operan en Espafa y en otros
paises a través de filiales. En el supuesto que nos ocupa, la filial fabricaba y
entregaba los bienes a los clientes en nombre de su matriz, actuando ademas
en exclusiva para ella, en condiciones econémicas y mercantiles distintas a las
que serian acordadas en condiciones de mercado.

A partir del 1 de julio de 1999, Roche Vitamins Europe quedaba vincu-
lada con Roche Espafia por medio de sendos contratos de fabricacién, agen-
cia y arrendamiento (a cuyo andlisis se procederd en el apartado 3.1 —
Contenido de los contratos-).

Roche Vitaminas es una sociedad espafiola que tributa por el IS en Es-
pana por su renta mundial. Tras la reorganizacion, esta renta era, resumida-
mente:

- el precio de sus servicios de maquila, determinado en funcién de los
costes.

-mas un 2% de las ventas en Espafa, como retribucion de su actividad
de promocién de ventas.

El problema es determinar si Roche vitaminas, ademads de ser una so-
ciedad espanola (filial de la suiza), es también un establecimiento permanen-
te de la sociedad suiza®. En tal caso, Roche Vitamins Europe (la suiza) tam-
bién tributard en Espafia a través del IRNR, por el beneficio derivado de las
ventas en Espana (las ventas en Portugal no fueron incluidas por el TEAC).

La elusién del impuesto espafiol podria también haberse corregido a
través de un ajuste por operaciones vinculadas, haciendo tributar a la espa-
fola por una base superior, pero la AEAT opta por considerar que existe un
establecimiento permanente.

A titulo de ejemplo, en relacién con el supuesto de hecho contempla-
do en la sentencia objeto de andlisis, cabria hacer referencia al caso imagina-
rio que sigue:

3 Sobre el tratamiento de los establecimientos permanentes, BAENA AGUILAR, A, La obliga-
cién real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Aranzadi, Pam-
plona., 1994; GARCIA PRATS F.A., El establecimiento permanente, Madrid, Tecnos, 1996.
MAROTO SAEZ, A., Estudio de las operaciones realizadas entre Casa Central y establecimien-
tos permanentes, Cronica tributaria, n® 131, 2009, pp. 79-106, SERRANO ANTON, F., Los as-
pectos fiscales internacionales de los establecimientos permanentes en Fiscalidad internacio-
nal (dir. SERRANO ANTON, E.,), Centro de Estudios Financieros, 2010, pp. 181-230.
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El ejemplo est4 simplificado, no incluyéndose la renta correspondiente
al alquiler del almacén, y los méargenes son, probablemente, mayores. Tam-
poco, hemos considerado, incluir otros costes, como los relativos al transpor-
te, etc.

- Siendo, SA la sociedad espafiola y Europe, la sociedad suiza.

Supongamos un coste de fabricacién (en unidades monetarias) es de
70 > SA factura 71 a Europe, que es la duefia del producto.

Supongamos que se vende ese producto por 100 > SA factura 2 a Eu-
rope.

En ese ejemplo, Europe gana 100 menos 71, menos 2, es decir, gana 27
y tributa por esas 27 en Suiza (a un tipo muchisimo mas bajo que su anélogo
espanol).

Por su parte, SA, tiene una renta de 3, porque factura 71+2, pero tiene
unos gastos de fabricacion de 70. Por tanto, paga IS al 30% sobre 3, es decir
paga 0,9 euros.

Si SA hubiera fabricado y vendido, habria ganado 100, con unos costes
de 70, y por tanto habria tributado al IS sobre una base de 30, lo que supone
una cuota de 9 euros.

De este modo, SA se “ahorra” impuestos en Espafia por importe de 8,1
euros. Los 20,9 restantes los habria repartido como dividendos a su socio
suizo, y esos dividendos habrian quedado sujetos al IRNR con los limites del
convenio.

- Por otro lado, si el asunto se hubiera afrontado desde la perspectiva
de operaciones vinculadas, habria que haber ajustado los precios entre SA y
Europe.

Siguiendo con el caso anterior, y una vez demostrado que entre partes
independientes no se habrian facturado 71, sino, por ejemplo, 85. Entonces la
base imponible del IS de SA seria 85 — 70 + 2 = 17. La cuota al 30% habria
sido de 5,1. El acta habria sido de 4,2 (5,1 — 0,9). Dicha acta se habria levanta-
do a la sociedad espariola, en concepto de IS.

Con el enfoque de establecimiento permanente, lo que la Inspeccién
Tributaria determina -postura ratificada también por la Audiencia Nacional y
el Tribunal Supremo- es que, aunque SA pague soélo 0,9, Europe esta operan-
do en Espafia a través de un establecimiento permanente, y por tanto debe
tributar por el IRNR*.

4 Vid. al respecto en relacién con los establecimientos permanentes y el IRNR, TEJERIZO LO-
PEZ, ] M., La tributacién de los no residentes con establecimiento permanente en Responsa
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Como no residente con establecimiento permanente, debe pagar el
30%, sobre su beneficio, que es 27 (100 — 71 — 2). Es decir, debe pagar en Es-
pana 8,1, que es el 30% de 27. Esas 27 también se gravan en Suiza, aplicando
el método de correccién de la doble imposicién que corresponda. Pasando
esas 27 u.m de tributar sélo en Suiza, a tributar en Espafia al 30% (en Suiza
tendran que pedir la devolucién en virtud del Convenio para evitar la doble
imposicion existente entre Espafia y Suiza).

Como podemos observar, este enfoque es mucho mas favorable para
Hacienda, que obtiene 9 euros, pues cobra 0,9 de IS a SA, y 8,1 de IRNR a
Europe.

En cambio, con la aproximacion de las operaciones vinculadas habria
recaudado menos, pues habria que dejar un margen normal de mercado a la
sociedad suiza (que se consideraria que opera en Espafa sin establecimien-
to)°.

iurisperitorum digesta, Universidad de Salamanca, vol. 4, 2000, pp. 299-322; CALLEJA CRES-
PO, A,, La fiscalidad de los no residentes en Espana (III): Rentas obtenidas a través de estable-
cimiento permanente en Manual de fiscalidad internacional (coord. CORDON EZQUERRO,
T.; GUTIERREZ LOUSA, M.; BLANCO DALMAU, A.), Ministerio de Hacienda, Instituto de
Estudios Fiscales, 2001, pp. 143-174; FERNANDEZ DE PEDRO, F., La fiscalidad de los no resi-
dentes en Espafia (IV): rentas obtenidas sin establecimiento permanente en Manual de fiscali-
dad internacional...cit., pp. 175-239; LOPEZ ESPADAFOR, CM., La reforma del gravamen
adicional sobre las rentas obtenidas a través de establecimientos permanentes por entidades
no residentes, Gaceta fiscal, ISSN 0212-6591, N°. 221, 2003, pp. 49-60; MEDINA CEPERO, J.R.,
La tributacién de las rentas obtenidas por no residentes en Espafa a través de establecimiento
permanente, Revista de informacién fiscal, n® 60, 2003, pp. 11-32; MULEIRO PARADA, L.M.,
La norma supletoria de determinacién de la base imponible para los establecimientos perma-
nentes que no cierran ciclo mercantil en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes, Quin-
cena fiscal, n® 19, 2008, pp.47-58; GALAPERO FLORES, R.M., Determinacién de la base impo-
nible de la entidad no residente a través del establecimiento permanente en el IRNR, Noticias
de la Unién Europea, n® 290, 2009, pp. 25-36; GALAN SANCHEZ, R M., LEGISLACION. Cues-
tiones sobre el establecimiento permanente en el IVA y en el IRNR, Derecho de los negocios,
afio n2 20, n? 230, 2009, pp. 51-54

Vid. sobre la posibilidad de afrontar el asunto desde la perpectiva de las operaciones vincula-
das, MARTINEZ-MATOSAS RUIZ DE ALDA, E; CALDERON CARRERO, J.M., Subsidiary
Constituted PE, Supreme Court Rules, Tax Notes International, vol.65, n°10, 2012, p.174, al
sefialar que: “Another questionable aspect is the interrelationship between the transfer pricing
rules and the PE clause within the treaty context. Basically, the Court’s approach goes
through a prevalent application of the PE clause, avoiding the material and procedural appli-
cation of the Spanish domestic transfer pricing rules and, most notably, ignoring intragroup
service contracts, an approach that does not really fit with either the OECD transfer pricing
guidelines or Spain’s general antiabuse provisions”.

Vid. por todos sobre los precios de transferencia, GARCIA-HERRERA BLANCO, C., Precios de
transferencia y otras operaciones vinculadas en el impuesto sobre sociedades, Ministerio de
Hacienda, 2001.
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De acuerdo con el parrafo 1 de los Comentarios al articulo 7 del Con-
venio Modelo de la OCDE?®, se admite universalmente que una empresa de
un Estado solo participa verdaderamente en la vida econémica de otro Esta-
do, con vinculacién suficiente para quedar sometida a su sistema tributario
fiscal, si tiene en él un establecimiento permanente’. Sobre este aspecto espe-
cifico, y algtn otro relacionado, versa el comentario que, contenido en las
paginas que siguen, aspira a clarificar alguna de las cuestiones que se plan-
tean en el ya denominado como “Caso Roche”®.

3. LA'STS de 12 de ENERO DE 2012 (EL CASO ROCHE)

3.1. Contenido de los contratos

Desde el 1 de agosto de 1999, Roche Vitamins Europe se encontraba
vinculada con la sociedad anénima espanola Roche Vitaminas, “que se obli-
gaba a elaborar y empaquetar los productos, asi como a venderlos a la com-
pania suiza, siguiendo las 6rdenes de ésta Gltima que se comprometia a ad-
quirirlos”. La mencionada vinculacién contractual supuso un cambio de es-
trategia por el que Roche Vitaminas, hasta entonces fabricante, importadora
y vendedora de bienes, pasé a producirlos para un tinico cliente —Roche
Vitamins Europe— que posteriormente procedia a su introduccién en el
mercado, persiguiéndose reducir costes al centralizarse estos en un solo pais:
Suiza. A partir de la citada fecha entraron en vigor los contratos que se expo-
nen a continuacion:

¢ Las referencias al Convenio Modelo de la OCDE y a sus comentarios, se entenderan hechas a
la versién en inglés (aunque en muchos casos procedamos a su traduccién al castellano) de 22
de julio de 2010 del Model Tax Convention on Income and on Capital. (condensed version),
ISBN 978-92-64-08948-8, OECD 2010.

7 Sobre los establecimientos permanentes en Derecho comparado, RawalR., The taxation of
Permanent Establishments: An international perspective, London, Spiramus Press, 2006;
VANN, R]., Tax Treaties: The Secret Agent's Secrets, British Tax Review, 2006, vol. 3, pp.345-
382.

8 Vid, con cardcter general sobre la STS de 12 de enero de 2012 relativa al denominado caso
Roche: FALCON Y TELLA, R., El caso Roche (STS 12 enero 2012),.. .cit., (Editorial) (consultado
en www.westlaw.es), CARMONA FERNANDEZ, N., Comentario a Resolucién del T.E.A.C de
15 de marzo de 2012 n® re, 2107/2007, Carta Tributaria n®14/2012, pp. 59-61; Id., La nocién de
establecimiento permanente en los tribunales: las estructuras operativas mediante filiales co-
misionistas, Crénica tributaria, 2012, pp. 39-58 (en las pp. 47-48 el autor se refiere al Caso Ro-
che); DEL VAL,L Establecimiento permanente: Caso Roche: El nuevo agente dependiente,
diariojuridico.com, Derecho y Noticias Juridicas, 13-8-2012, RIBES RIBES, A., La dificil preci-
sion de la nocién de establecimiento permanente a través de la clausula del agente depen-
diente (STS de 12 de enero de 2012, Caso Roche), Crénica Tributaria, Boletin de actualidad 4/
12, Instituto de Estudios Fiscales; MARTINEZ-MATOSAS RUIZ DE ALDA, E.; CALDERON
CARRERO, J.M,, Subsidiary Constituted PE, Supreme Court Rules,...cit.,, pp.743-744; FER-
NANDEZ DE BUJAN Y ARRANZ, A., Establecimiento permanente: un antes y un después de
la STS 12 de Enero de 2012 (El caso Roche), Quincena fiscal, n® 20, 2012, pp. 131-154.
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a) Un contrato de fabricacién mediante el cual Roche Vitamins Europe,
contrataba a Roche Vitaminas para que produjera y envasara (en sus instala-
ciones de San Fernando de Henares, Madrid) los productos que la primera le
indicara, siendo dichos productos facturados por Roche Vitaminas, en la
forma y en las condiciones que se indicardn méas adelante.

La Resolucién del TEAC, sefiala que aunque los medios productivos
pertenecian a Roche Vitaminas, en virtud de la relacion existente entre ésta y
la reclamante, estaba claro que quien disponia de todos ellos era Roche Vita-
mins Europe, estando exclusivamente dedicados al servicio de la entidad
suiza.

La elaboracién y fabricaciéon de los productos objeto del contrato entre
ambas companias, se llevaba a cabo por Roche Vitaminas con las materias
primas que le Roche Vitamins Europe le facilitaba. La primera se responsabi-
lizaba de los defectos debidos a una incorrecta aplicacion de los parametros
de calidad, y Roche Vitamins Europe de los defectos derivados de una inde-
bida fijacién de tales parametros o de su modificacién una vez manufactura-
dos los bienes. Nos encontramos, por lo tanto, en el presente supuesto ante el
denominado en derecho espafol contrato de fabricacién (o “toll manufactu-
ring agreement”, en derecho anglosajén).

Segtin el TEAC, existia una relacién de subordinacién por parte de Ro-
che Vitaminas frente a Roche Vitamins Europe, al ser absolutamente depen-
diente de las directrices dictadas por la multinacional Suiza, que asumia los
riesgos de la actividad empresarial.

b) Mediante el segundo contrato, Roche Vitaminas llevaba a cabo la
promocién de las ventas a través de un contrato de agencia aplicable sobre
los productos que fabricaba para Roche Vitamins Europe, asi como de otros
productos que adquiria en virtud de adquisiciones intracomunitarias, siendo
el primero quién realizaba la venta efectiva.

Roche Vitaminas llevaba a cabo la promocién en sentido amplio de las
mercancias, actuando por lo tanto de facto como agente de Roche Vitamins
Europe para Espafa. La actividad de promociéon supone tener que desarro-
llar todos los menesteres precisos para hacer valer las cualidades de los bie-
nes ofrecidos por Roche Vitamins Europe. De este modo, Roche Vitaminas se
comprometia a representar, proteger y fomentar los intereses de la matriz a
cambio de percibir el 2 por 100 de todas las ventas que consiguiera promover
en Espana.

Se concerté también, un contrato de arrendamiento entre ambas so-
ciedades, cuyo objeto era un almacén de 22 metros cuadrados para depositar
los productos antes de su distribucién a los clientes. Concurria en Espana
todo el proceso de fabricacién para su tnico cliente, depositindose en el
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mencionado almacén los productos terminados que pertenecian a Roche
Vitamins Europe (como consecuencia de su venta a esta tltima por parte de
Roche Vitaminas).

En atencidén a lo expuesto, cabria afirmar, como punto de partida, que
todas éstas operaciones conjuntamente pueden dar lugar a la existencia de
un establecimiento permanente, ya que tanto la fabricacién como la venta de
los productos se dirigen desde Suiza por Roche Vitamins Europe, la cual
dispone de la forma en que han de actuar los medios humanos y materiales
situados en Espana. Es, por tanto, Roche Vitamins Europe quien dispone qué
se ha de fabricar y cudnto, en qué plazos, a quién ha de venderse y a qué
precio’.

Como contraprestacion, en el contrato de fabricacién, Roche Vitamins
Europe paga unos honorarios de fabricacion (o “fees”) a Roche Vitaminas con
el fin remunerar a la fabricante el empleo de los necesarios capitales para la
produccién, segin precios equivalentes al coste total mds un determinado
margen que consiste en un tanto del coste de produccién, (que naturalmente,
son menores de lo que ganaria Roche Vitaminas vendiendo directamente sus

° En relacién con las resoluciones de instancia de la STS de 12 de enero de 2012, cabe senalar
que en el &mbito de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, el 6 de marzo de 2003, la
Inspeccién de la Delegacion Especial en Madrid de la AEAT inco6 un acta, que fue suscrita en
disconformidad por el contribuyente, y giré en una fecha posterior, una liquidacién por el
concepto de impuesto sobre la renta de los no residentes —ejercicios 1999 y 2000- a DSM NU-
TRITIONAL PRODUCTS EUROPE LTD (antes Roche Vitamins Europe LTD, y en adelante
Roche Vitamins Europe), de la que resulté una deuda tributaria por un importe total de
1.420.256,94 euros (de los que 1.265.410,26 correspondian a cuota tributaria, constituyendo la
cantidad restante, intereses de demora), en la que se hacia constar que Roche Vitamines Eu-
rope actuaba a través de establecimiento permanente en Espafa.

La entidad, interpuso reclamacién econdmico-administrativa contra la liquidacién girada y
tras su desestimacion presunta por silencio administrativo, recurso contencioso-
administrativo.

El Tribunal Econémico Administrativo Central dicté Resolucion el 20 de abril de 2006 (a pesar
de haberse presentado el mencionado recurso Contencioso-Administrativo) en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 103 de la LGT, estimando en parte la reclamacién econémico-
administrativa interpuesta por Roche Vitamins Europe, al excluir de la cifra de negocios impu-
tada a esta tltima, el importe de los productos vendidos desde fuera de Espafa a clientes ra-
dicados en Portugal. Aportada, con posterioridad, esta Resolucién del TEAC en el procedi-
miento seguido ante la Audiencia Nacional, se dict6 Sentencia el 24 de enero de 2008, confir-
mando en todos sus términos la Resolucién del TEAC.

Finalmente, se interpuso recurso de casacién ante la Seccién Segunda de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo contra la mencionada sentencia de la Audiencia Nacional (JUR 2008/6442),
en el que se alegaba:

a) Infraccion del articulo 5.4 del Convenio para evitar la doble imposicion internacional, sus-
crito por Espafia y Suiza en Berna el 26 de abril de 1966 (y ratificado mediante instrumento
publicado en el BOE de 3 de marzo de 1967).

b) Infraccion del Real Decreto Legislativo 52004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.
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productos al consumidor final)'’ y unos honorarios de agencia ya que, ade-
mas de la fabricacién efectiva, Roche Vitaminas realizaba la promocién de los
productos que fabricaba para Roche Vitamins Europe. También obtenia Ro-
che Vitaminas una renta, como consecuencia del contrato de arrendamiento
del almacén, donde permanecian los productos que fabricaba.

Roche Vitaminas tributaria, de este modo, por la diferencia entre los
ingresos obtenidos por los honorarios de fabricacion, agencia y la renta obte-
nida como consecuencia del arrendamiento del almacén y, los gastos deduci-
bles que le ocasionara la fabricacién del producto final, la promocién y venta
de productos y las amortizaciones fiscalmente deducibles de sus activos.

Estos ingresos eran, manifiestamente inferiores, a los que hubiera ob-
tenido Roche Vitaminas si fuese propietaria de los productos y llevase a cabo
las labores de promocién y venta, siendo en ese supuesto, por lo tanto, el
margen de beneficio de mayor cuantia. También lo seria, en este caso, la base
de la tributacién, y, en consecuencia, el resultado final a ingresar en las arcas
del erario publico™.

3.2. Normativa aplicable. Fundamentacion juridica.

Una vez expuestos los vinculos contractuales entre las dos compafias,
procede continuar con el desarrollo del concepto de establecimiento perma-
nente en sus distintas acepciones en la legislacién interna e internacional
aplicables al caso. Asimismo, deben tenerse presentes las normas y comenta-
rios al Modelo de la OCDE, que si bien, no son vinculantes para los paises
miembros'? (pues la norma juridica es cada convenio concreto') tienen una

1 Como apunta BAENA AGUILAR, La obligacién real de contribuir en el Impuesto sobre la

Renta de las Personas Fisicas, cit., p.150, Entre los métodos posibles para estimar la rentabili-

dad del establecimiento son de destacar dos:

a) Criterio de rentablidad homogénea: El beneficio obtenido en Espaifia guarda igual propor-

cién con los gastos realizados localmente, que el beneficio mundial y los gastos mundiales.

b) Criterio del margen sobre costes o “mark-up”: Los gastos realizados en Espafia produciran,

de hacerse por una empresa separada, una rentabilidad proporcional a su importe.

La retribucién que se satisfacia, sefiala el TS, consistia en la restitucién de los costes, directos e

indirectos, incluidos los de utilizacién del capital, en que incurrieran las instalaciones y me-

dios localizados en Espafa para atender a sus pedidos. Dichos medios productivos pertene-

cian a Roche Vitaminas, pero en virtud de la relacién existente entre ésta y la reclamante, pa-

rece claro en opinién del Tribunal Supremo, que quien disponia de todos ellos era ésta tltima

ya que estaban exclusivamente dedicados a la entidad suiza.

Los paises miembros de la OCDE son: Australia, Austria, Bélgica, Canadd, Chile, Reptblica

Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda,

Israel, Italia, Japén, Corea, Luxemburgo, México, Paises Bajos, Nueva Zelanda, Noruega, Po-

lonia, Portugal, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza, Turquia, el Reino Unido y Esta-

dos Unidos.

3 En nuestro caso el Convenio para evitar la doble imposicién entre Espafa y Suiza en materia
de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio y particularmente su art. 5 que establece:

—
=
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especial relevancia en la interpretacién, salvo que alguno de los Estados parte
en el convenio que se trate, haya manifestado una posicién divergente, me-
diante una reserva.

El Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes
establece que queda sujeta a tributacién la renta (dineraria o en especie) ob-
tenida en territorio espafiol por las personas fisicas y entidades no residentes
en éste (articulos 1y 12). Y de acuerdo con el articulo 13.1 del TR, se conside-
ran rentas obtenidas en territorio espanol: “Las rentas de actividades o explo-
taciones econdmicas realizadas mediante establecimiento permanente situa-
do en territorio espanol”. Concurren tales circunstancias cuando:

“1. A los efectos del presente Convenio, la expresion”establecimiento permanente” significa
un lugar fijo de negocios en el que una empresa efecttie toda o parte de su actividad.

2. La expresién “establecimiento permanente” comprende, en especial: a) las sedes de direc-
cidn; b) las sucursales; c) las oficinas; d) las fabricas; e) los talleres; f) las minas, canteras o cual-
quier otro lugar de extraccion de recursos naturales; g) las obras de construccion o de montaje
cuya duracién exceda de doce meses

3. El término “establecimiento permanente” no comprende:

a) la utilizacién de instalaciones con el tnico fin de almacenar, exponer o entregar bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa; b) el mantenimiento de un depdsito de bienes o mer-
cancias pertenecientes a la empresa con el tinico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas;
¢) el mantenimiento de un depésito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el
tnico fin de que sean transformadas por otra empresa; d) el mantenimiento de un fugar fijo
de negocios con el tnico fin de comprar bienes a mercancias o recoger informacién para la
empresa; e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tnico fin de hacer publici-
dad, suministrar informacién, realizar investigaciones cientificas o desarrollar otras activida-
des similares que tengan cardcter preparatorio o auxiliar, siempre que estas actividades se
realicen para la propia empresa; f) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico
fin de realizar cualquier combinacién de las actividades mencionadas en los subapartados a) a
e), con la condicién de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que resulte de
esa combinacién sea de caracter auxiliar o preparatorio.

4. No obstante lo dispuesto en los apartados 1y 2, cuando una persona, distinta de un agente
independiente al que sera aplicable el apartado 5, acttie por cuenta de una empresa y tenga y
ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes que la faculten para concluir contratos
en nombre de la empresa, se considerard que esa empresa tiene un establecimiento perma-
nente en ese Estado respecto de las actividades que dicha persona realice para la empresa, a
menos que las actividades de esa persona se limiten a las mencionadas en el apartado 3 y que,
de haber sido realizadas por medio de un lugar fijo de negocios, no hubieran determinado la
consideracion de dicho lugar fijo de negocios como un establecimiento permanente de acuer-
do con las disposiciones de ese apartado.

5. No se considera que una empresa de un Estado contratante tiene establecimiento perma-
nente en el otro Estado contratante por el mero hecho de que realice actividades en este otro
Estado por medio de un corredor, un comisionista general, o cualquier otro mediador que go-
ce de un estatuto independiente siempre que estas personas acttien dentro del marco ordina-
rio de su actividad.

6. El hecho de que una sociedad residente de un Estado contratante controle o sea controlada
por una sociedad residente del otro Estado contratante o que realice actividades en este otro
Estado (ya sea por medio de establecimiento permanente o de otra manera) no convierte por
si sélo a cualquiera de estas sociedades en establecimiento permanente de la otra.
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(a. Por cualquier titulo disponga en territorio espafol, continuada o
habitualmente, de instalaciones o lugares de trabajo de cualquier indole, en
los que realice toda o parte de su actividad. En particular, se entendera que
constituyen establecimiento permanente, entre otros, las sedes de direccién,
las sucursales, las oficinas, las fabricas, los talleres, los almacenes', tiendas u
otros establecimientos”.

(b. Acttie en Espafia por medio de un agente autorizado para contra-
tar, en nombre y por cuenta del contribuyente, que ejerza con habitualidad
dichos poderes.

Por su parte, el articulo 7 del Convenio para evitar la doble imposicién
en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio entre Espana y
Suiza'®, que determina en qué medida el Estado en que esta localizado el
establecimiento permanente puede gravar las rentas del mismo, establece
que:

“1. Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente
pueden someterse a imposicion de este Estado, a no ser que la empresa efec-

4 El problema surge como consecuencia de la aplicacion prioritaria del Convenio para evitar la
doble imposicién en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio entre el Espafia
y Suiza, firmado en Berna el 26 de abril de 1966 y ratificado mediante instrumento publicado
en el BOE de 3 de marzo de 1967 sobre el derecho nacional en virtud de la aplicacién efectiva
del principio de primacia, el cual ha sido insistentemente reafirmado por el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas. En el mencionado Convenio no se incluyen como estable-
cimientos permanentes, los almacenes, que si son mencionados en el articulo13 de la TR de la
Ley del IRNR.

Obviamente, en caso de convenio, prevalece el concepto de establecimiento permanente
establecido en el mismo frente a la legislacion interna. Los fundamentos de la doctrina de la
primacia se sientan por el Tribual de Justicia en la Sentencia Costa/ENEL, de 15 de junio de
1964 (Asunto 6/64) y, sobre todo en Asunto Simmenthal (Sentencia de 9 de marzo de 1978,
Asunto 106/77). En virtud de este principio, los 6rganos jurisdiccionales internos estdn obliga-
dos a inaplicar por su propia autoridad —esto es, sin esperar a la derogacién y sin plantear
cuestién de inconstitucionalidad, que solo daria lugar a una dilacién indebida-toda norma in-
terna incompatible con el Tratado o con una disposicién comunitaria dotada de eficacia direc-
ta.

También, de acuerdo con el tenor literal del art. 13.12) del TR, “ las minas, los pozos de petré-
leo o de gas, las canteras, las explotaciones agricolas, forestales o pecuarias o cualquier otro
lugar de exploracion o de extraccion de recursos naturales, y las obras de construccién, insta-
lacién o montaje cuya duracién exceda de seis meses”. Vid. en relacién con este tltimo punto,
GARCIA PRATS, F.A., La aplicacién del concepto de establecimiento permanente a las obras
de construccién, instalacién y montaje, Revista de derecho financiero y de hacienda ptblica,
vol. 45, n® 236, 1995, pp. 517-556.

Convenio de 26 de abril 1966, ratificado por Instrumento de 26 de enero 1967, el cual ha sufri-
do diversas modificaciones desde su ratificaciéon como el Protocolo de 29 de junio 2006 que
modifica el Convenio de 26-4-1966 entre Espafa y la Confederaciéon Suiza para evitar la doble
imposicion en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, asi como el Protocolo
de 27 de julio 2011, que modifica tanto Convenio de 26 de abril de 1966 como el Protocolo de
29 de junio2006.
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tde operaciones en el otro Estado, por medio de un establecimiento perma-
nente situado en él.

“2. Cuando una empresa de un Estado contratante realice negocios en
el otro Estado contratante por medio de un establecimiento permanente
situado en él, en cada Estado contratante se atribuirdn al establecimiento
permanente los beneficios que éste obtendria si fuese una empresa distinta y
separada que realizase las mismas o similares actividades, en las mismas o
similares condiciones, y tratase con total independencia con la empresa de la
que es establecimiento permanente”.

Manifiesta la recurrente, en relacién con el citado Convenio hispano-
suizo para evitar la doble imposicién “el méas profundo desacuerdo” con la
lectura que hace la Audiencia Nacional de su articulo 7, sehalando que “no
podria atribuirse beneficio empresarial alguno a un establecimiento perma-
nente en relacién con una actividad no desarrollada por el establecimiento
permanente toda vez que ello constituiria una suerte de fuerza atractiva
prohibida en el articulo 7.1 del citado convenio”.

La Audiencia Nacional sefiala, por el contrario, que si una empresa no
residente acttia a través de establecimiento permanente, entonces debera
tributar en el Estado en que esté situado dicho establecimiento por todas las
actividades realizadas en el territorio del referido Estado, aunque no se reali-
cen a través del establecimiento permanente. Postura que la recurrente no
acepta ya que considera que el tinico beneficio imputable a dicho estableci-
miento es el de fabricacién y no el de comercializacion'.

La tesis de la Audiencia Nacional, podria quizas cuestionarse, a nues-
tro juicio, a la luz de los Comentarios al articulo 5.3.12 de la introduccién al
Proyecto de Convenio de 1963 (en adelante PCOCDE)-inspirador del conve-
nio hispano-suizo de 1977- y al que Roche Vitamins Europe se remite, en los
cuales se manifiesta que”es claro que un lugar de negocios que no tenga otra
funcién que asegurar la publicidad, suministrar informacion o efectuar inves-
tigaciones cientificas, puede, no obstante, contribuir a la rentabilidad de la
empresa. Sin embargo, los servicios que estos lugares de negocios prestan a
la empresa se realizan con una antelacién considerable al momento en que se
produce efectivamente el beneficio, que es muy dificil imputar a aquélla una

17 En su defensa alegé Roche Vitamins Europe, con caracter subsidiario, que “aunque en 1999 y
2000 contaba con un agente dependiente en Espafia desde el que fabricaba los productos que
posteriormente vendia a su casa matriz, el tinico beneficio imputable a dicho establecimiento
serfa el de fabricacién, defendiendo la improcedencia de tratar de imputar al supuesto esta-
blecimiento permanente en Espana el beneficio de la actividad de comercializacién”. Sefialan-
do, en este sentido que, “a lo sumo debe admitirse la existencia de establecimiento permanen-
te respecto de la actividad de fabricacion, por lo que ha de imputarse al mismo el margen
normal de fabricacién y en consecuencia debe pagarse el impuesto sobre la renta de no resi-
dentes sobre la base de este margen”.
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parte del mismo; en consecuencia tales lugares no se consideran unidades
imponibles”.

Por otro lado, el articulo 5.1 del Convenio hispano-suizo, define y de-
limita el concepto de establecimiento permanente, concepto nuclear para
poder alcanzar una posible solucién al problema que estamos tratando, de la
siguiente forma: “lugar fijo de negocios en el que una empresa efecttia toda o
parte de su actividad”*®.

3.3. Otras posibles soluciones para el presente caso.

Es un aspecto de notable relevancia y al menos digno de ser conside-
rado en relacién con el ya conocido como “Caso Roche”, la posibilidad de la
existencia de un fraude de ley o, en su caso, de un conflicto de aplicacién de
la norma tributaria del articulo15 de la LGT-que ha venido a sustituir la regu-
lacién menos amplia y flexible que realizaba el anterior articulo 24 de la de-
rogada Ley 230/63, General Tributaria—, ya que, los citados contratos de
fabricacién, promocién y arrendamiento entre ambas partes son “notoria-
mente artificiosos o impropios para la consecucién del resultado obtenido” y
tienen una finalidad eminentemente, de ahorro fiscal ya que “de su utiliza-
cién no resultan efectos juridicos o econémicos relevantes, distintos del aho-
rro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios
usuales o propios”.

El articulo 15.1 LGT, parece a nuestro juicio en su integridad subsumi-
ble al caso concreto”. Por ello, podria haber sido otra opcién posible en la
solucion a la controversia objeto de estudio.

Ahora bien, para que la Administracion tributaria pueda declarar el
conflicto en la aplicacién de la norma tributaria serd necesario el previo in-
forme favorable de la Comision consultiva a que se refiere el articulo 159 de
la LGT.

18 Como sefialan FALCON y PULIDO, en Derecho Fiscal Internacional, Marcial Pons, Madrid
2010, p.74, es indiferente que estas instalaciones sean propiedad de la empresa, o estén alqui-
ladas, o sean facilitadas por otra empresa sin ningtn titulo juridico (en precario), siempre que
estén a disposicion de la empresa; incluso un emplazamiento ocupado ilegalmente puede dar
lugar a un establecimiento permanente, segtin los comentarios del Modelo OCDE.

19 Asi, dispone el mencionado articulo 15 de la LGT que:

“Se entendera que existe conflicto en la aplicacién de la norma tributaria cuando se evite total
o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria
mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a. Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o
impropios para la consecucién del resultado obtenido.

b. Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distintos del
ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o pro-
pios”.
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Los efectos del conflicto de aplicacién de la norma tributaria, se reco-
gen en el apartado 3 del articulo 15 de la LGT, el cual establece que: “En las
liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo
se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos
0 negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y
se liquidaran intereses de demora, sin que proceda la imposicién de sancio-

”

nes .

Parece, a nuestro juicio, por todo lo dicho, que las actividades que rea-
lizaba el Grupo Roche en Espafa después del 1 de julio de 1999 no diferian
de facto de aquellas que realizaba con anterioridad al 1 de julio de 1999. Al
respecto, la recurrente en casacion, alegd que “si un sujeto acttia en un Esta-
do, del que no es residente, a través de un establecimiento permanente, en-
tonces los beneficios de éste sujeto podran someterse a tributacién en éste
Estado, pero solo en la medida en que tales beneficios sean atribuibles al
citado establecimiento”. De este modo, el margen de beneficios de Roche
Vitamins Europe, tributaria por el impuesto sobre Sociedades en Suiza con
un tipo menor, un menor ingreso en el erario ptiblico y, como consecuencia
ultima un mayor beneficio neto®.

4. REFLEXION FINAL.

Los beneficios de un establecimiento permanente, asi como las ganan-
cias derivadas de la enajenacién del mismo y los bienes muebles que formen
parte del activo no corriente, tributan, con caracter general, en el Estado en el
que originan®'.

El articulo 7 del Modelo del Convenio establece que los beneficios em-
presariales de una empresa de un Estado contratante pueden ser sometidos a

2 Vid. en relacién con los establecimientos permanente y el IS, entre otros, CARMONA FER-
NANDEZ, N., La fiscalidad del establecimiento permanente en la Ley del Impuesto sobre So-
ciedades en El impuesto sobre sociedades y su reforma para 2007 (coord. por GALAN RUIZ, J.,
GUTIERREZ LOUSA, M., RODRIGUEZ ONDARZA, J.A), Civitas, 2006, pp. 957-982

21 Vid. articulo 7 y el apartado 2 de los articulos 13 y 22 MOCDE. Como indica GOMEZ JIME-
NEZ, I.L., en Un analisis sobre el enfoque autorizado de la OCDE para la atribucién de benefi-
cios a los establecimientos permanentes, Crénica tributaria, n°® 133, 2009, pp.126-127, “El ar-
ticulo 7 del Modelo del Convenio establece que los beneficios empresariales de una empresa
de un Estado contratante pueden ser sometidos a tributaciéon en otro Estado, sélo en la medi-
da que tales beneficios sean atribuibles a un establecimiento permanente situado en su inte-
rior. Pero en la determinacién de los beneficios atribuibles a un establecimiento permanente,
hace ya algin tiempo, se constaté la existencia de elementos de incertidumbre. Basicamente,
dos son las cuestiones que se deben conjugar cuando se analizan los fundamentos de la tribu-
tacion de los establecimientos permanentes: la existencia de transferencias de activos (fijos o
circulantes, con movimiento fisico o sin él) entre las distintas partes de la empresa y el control
sobre la tributacion de las rentas del establecimiento”.
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tributacién en otro Estado, s6lo en la medida que tales beneficios sean atri-
buibles a un establecimiento permanente.

El articulo 5.7 MOCDE no impide, sin embargo, que con arreglo a la si-
tuacién de control entre dos sociedades vinculadas, pueda constituirse un
establecimiento permanente. De este modo la actuacién directa de una de
estas sociedades utilizando las instalaciones de la otra, puede constituir o no
aquellas en lugar fijo de negocios, para su consideracién como establecimien-
to permanente®.

Hasta ahora el Tribunal Supremo no habia entrado a valorar directa-
mente este aspecto, en relacién con la existencia o no de un establecimiento
permanente en un supuesto similar al enjuiciado. Al reconocer la existencia
de un agente dependiente en Espafia la matriz tributa por el Impuesto sobre
la Renta de no Residentes por la totalidad del beneficio dimanante del nego-
cio y su consumo de mercaderias, comisiones sobre ventas, servicios promo-
cionales, otros gastos deducibles de explotacion y administrativos a partir de
los cuales se obtiene la base imponible.

En consecuencia, el interés no reside en el gravamen de la sociedad
que materialmente ejecuta las operaciones sino en el de la sociedad que se
beneficia de éstas operaciones (Roche Vitamines Europe), y que, parece, in-
tenta escapar de la tributacion mediante una persona interpuesta pero con-
trolada.

En el Comentario del articulo 5.5.31 del Modelo de Convenio OCDE:
”se admite [...] que una empresa tiene un establecimiento permanente en un
Estado si existe en él una persona que actia por su cuenta en determinadas
condiciones”. La referencia subjetiva amplia se restringe en los parrafos de la
cldusula de la agencia mediante los determinados caracteres que debe reunir
la representacion. Asi el articulo 5.5 exige que la persona representante debe
ostentar “poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la
empresa”’. Proviniendo esta referencia a concluir contratos, de la tradiciéon
juridica civilistica sobre la representacion®.

Llegados a este punto, cabria plantearse, qué ocurriria si existiesen dos
filiales distintas, una que realizase la maquilia y vendiese a la matriz extranje-
ra y otra que realizase las actividades de promocion de ventas, gestionando
las 6rdenes de compra y percibiendo por ella una comisién. Como afirma

% Como se puede deducir del tenor literal del apartado 7 del articulo 5 del MCOCDE que esta-
blece: “The fact that a company which is a resident of a Contracting State controls or is con-
trolled by a company which is a resident of the other Contracting State, or which carries on
business in that other State (wWhether through a permanent establishment or otherwise), shall
not of itself constitute either company a permanent establishment of the other”.

% Vid. DIEZ-PICAZO,L. y GULLON,A., Sistema de Derecho Civil, vol. I, 52 Ed., Tecnos, Madrid
1984, p. 503
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FALCON “de los razonamientos de la sentencia parece desprenderse que
ésta tltima filial no seria considerada establecimiento permanente, por lo que
solo tributaria en Espafa la renta correspondiente al margen normal de fa-
bricacién, lo que en la préctica lleva a un resultado muy similar al que se
llegaria a través de ajustes por operaciones vinculadas”*.

Siguiendo con éste razonamiento, como ya se ha comentado anterior-
mente, resulta, a nuestro juicio discutible, que la actividad de comercializa-
cién llevada a cabo por Roche Vitaminas pueda considerarse establecimiento
permanente siguiendo los dictados de la redaccién del Comentario al
PCOCDE. El argumento es reiterado en el comentario del articulo 5.4.23
MCOCDE actual sefialando que “se reconoce que tal instalacién de negocios
puede contribuir efectivamente a la productividad de la empresa, pero los
servicios que presta estdn tan lejos de contribuir a la obtencion efectiva de
beneficios, que es dificil atribuir a esta instalacién fija de negocios una parte
cualquiera de dichos beneficios”. En este sentido, la Audiencia Nacional se-
nala que para afirmar la existencia de un establecimiento permanente no es
determinante la actividad de comercializacién, por si sola, aunque, una vez
reconocida la existencia de dicho establecimiento, también debe incluirse en
la base imponible gravada en Espafia el beneficio derivado de la venta de los
productos, salvo en el caso de las ventas a Portugal.

Debido a la relaciéon contractual existente, es dificil mantener que las
actividades de fabricacion y venta que se desarrollan en Espafa constituyan
actividad empresarial de Roche Vitaminas, sino de la multinacional Suiza, la
cual lleva a cabo la ordenacién por cuenta propia de tales medios de produc-
cion; las resultas econdmicas de dicha actividad, favorables o desfavorables,
los riesgos propios de la actividad empresarial de fabricaciéon y venta de los
productos encomendados en virtud de relacién contractual®.

La Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de 15
de marzo de 2012 ha calificado como lugar fijo de negocios o de actividad de
una empresa no residente y por consiguiente establecimiento permanente,
“un entramado implantado y asentado de manera estable en Espafia. En
claros términos de coherencia geografica y empresarial” derivado del des-
pliegue de actividades por si misma y por su cuenta en territorio espafol. Se
aventura también, pero con caracter secundario, en la existencia de una con-
ducta de la filial espafiola como agente dependiente de la matriz.

2 FALCON, R., El caso Roche (STS 12 enero 2012).. .cit., pp. 7-9.

% La cuestion nuclear que suscita el presente caso consiste en determinar si, a los efectos del
Convenio Fiscal entre Espana y Suiza, Roche Vitamins Europe actuaba en Espafa a través de
un establecimiento permanente, en su modalidad de agente dependiente, “debiendo tenerse
presente que cuanto mas se parezca una relacién de principal/agente a una de empleador/
empleado mayores posibilidades habra de que no se le considere juridicamente independien-

”

te”.
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En cualquier caso esta decision de la STS de 12 de enero de 2012 de
considerar la existencia de un establecimiento permanente en Espafa, de
una Sociedad no residente en nuestro Pais, a efectos del Impuesto sobre la
Renta de los No Residentes, por el mero hecho de que tenga concertado un
contrato de fabricacién con una filial suya espafiola que controla el 100%, no
resulta favorecedora para los intereses econémicos espafioles.

Como es sabido, muchos paises de nuestro entorno geogréafico (y no
precisamente los de menor potencialidad econémica) premian la actividad
de fabricacién aislada (a través de foll manufacturing agreements) con tipos
impositivos bajisimos (incluso inferiores al 15%) en su impuesto sobre socie-
dades, en atencién a la incidencia beneficiosa que para el empleo, la propie-
dad industrial, el know-how y las industrias auxiliares y pequefios empresa-
rios que implica la conclusién de contratos de fabricacién (comtinmente de-
nominados contratos de maquila).

No parece que el caso Roche vaya a alentar a otras multinacionales
farmacéuticas, quimicas, biotecnolégicas, o tecnolégicas, a trasladar sus acti-
vidades de fabricacién a Espafa a través de una filial espafola, cuando hay
muchos otros paises de nuestro entorno (los de mayor potencialidad econé-
mica, precisamente) que amén de no considerar la existencia de un estable-
cimiento permanente porque se concierte este contrato de fabricacién matriz/
filial, hacen tributar a la filial residente en su pais a tipos impositivos efecti-
vos muy bajos en su impuesto sobre sociedades™.

26 CARMONA FERNANDEZ, N., Comentario a Resolucién del T.E.A.C...cit. Conforme afirma
este A. “debe ponerse de manifiesto la existencia de decisiones judiciales extranjeras, muy
comentadas en foros internacionales — como ya ha ocurrido con alguna sentencia espafiola —,
que se proyecten sobre casos similares. El caso Dell en Noruega en 2011 es un ejemplo, que
toma una razén en el caso Zimmer en Francia en 2010, ambos con repuesta negativa, fundada
en lecturas literalistas de la normativa bilateral y estaticas de la doctrina de la OCDE, ante un
posible establecimiento permanente en un escenario de comisionistas en nombre propio y por
cuenta ajena. La cuestién, por tanto, recae sobre un asunto “caliente” (mereciendo actualmen-
te debates en el propio seno de la OCDE) “.
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