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Asunto C?605/12

Welmory sp z.0.0.

contra

Dyrektor Izby Skarbowej w Gda?sku

[Peticién de decision prejudicial planteada por el Naczelny S?d Administracyjny (Polonia)]

«Fiscalidad — Impuesto sobre el valor afiadido — Articulo 44 de la Directiva 2006/112/CE en su
version de la Directiva 2008/8/CE — Concepto de establecimiento permanente del destinatario de
una prestacion de servicios»

1. Una vez mas, una peticion de decision prejudicial en materia de IVA versa sobre la
cuestion del lugar en que se considera realizada una prestacion de servicios. No sorprende que
sea asi, ya que la controversia sobre el lugar de la prestacion es siempre una controversia sobre
a qué Estado miembro le corresponde la potestad tributaria.

2. En el presente caso se debate la potestad tributaria en un complicado modelo de negocio
en el sector del comercio por Internet, modelo que practican en Polonia conjuntamente una
sociedad polaca y una chipriota. En el procedimiento principal se discute si la sociedad chipriota
mantiene en Polonia un establecimiento permanente a los efectos de la legislacion en materia del
IVA. De ello depende si determinadas prestaciones de servicios de la sociedad polaca estan
sujetas al IVA en Polonia o en Chipre.

3. Aunque en algunos casos el Tribunal de Justicia ya se ha pronunciado acerca de cuando
un sujeto pasivo mantiene un establecimiento permanente en un Estado miembro distinto del de
su domicilio social, (2) el comercio por Internet hasta ahora no ha sido objeto de jurisprudencia
alguna. Ademas, en el presente asunto se plantea por primera vez desde la reforma de las
disposiciones sobre el lugar de la prestacién introducida por la Directiva 2008/8/CE, (3) la cuestion
de en qué condiciones un establecimiento permanente de un sujeto pasivo realiza o recibe una
prestacion de servicios.

I.  Marco legal

4. La recaudacion del impuesto sobre el valor afiadido se regula en la Directiva 2006/112/CE
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
afadido (4) (en lo sucesivo, «Directiva del IVA»). Los articulos 43 y siguientes contienen
disposiciones sobre el lugar de la prestacion de servicios, que determinan en qué Estado miembro



se sujeta al IVA tal operacion.

5. Dichas disposiciones sufrieron una profunda reforma a partir de 2009, mediante la Directiva
2008/8/CE, cuyo tercer considerando, primera frase, contiene la siguiente afirmacion:

«En todas las prestaciones de servicios, el lugar de imposicion debe ser, en principio, aquel donde
se realiza efectivamente el consumo.»

6. Por eso, el articulo 44 de la Directiva del IVA contiene ahora la siguiente regla general para
determinar el lugar de una prestacién de servicios en el caso de que el destinatario sea un sujeto
pasivo:

«El lugar de prestacion de servicios a un sujeto pasivo que actue como tal serd el lugar en el que
este tenga la sede de su actividad econdmica. No obstante, si dichos servicios se prestan a un
establecimiento permanente del sujeto pasivo que esté situado en un lugar distinto de aquel en el
que tenga la sede de su actividad econdmica, el lugar de prestacion de dichos servicios sera el
lugar en el que esté situado ese establecimiento permanente. [...]»

7. Con arreglo al articulo 193 de la Directiva del IVA, son deudores del IVA, en principio, «los
sujetos pasivos que efectlen [...] una prestacion de servicios gravada». Pero de esta regla
general se aparta el articulo 196 de la Directiva del IVA en su version de la Directiva 2008/8
cuando el lugar de la prestacion se determina con arreglo al articulo 44 antes citado:

«Seran deudores del IVA los sujetos pasivos [...] destinatarios de los servicios a que se refiere el
articulo 44, cuando el servicio sea prestado por un sujeto pasivo que no esté establecido en el
territorio de ese Estado miembro.»

8. La legislacion polaca transpuso el articulo 44 de la Directiva del IVA por medio del articulo
28b de la Ustawa o podatku od towarow i us?ug, de 11 de marzo de 2004.

II. Procedimiento principal

9. El procedimiento principal versa sobre la deuda del IVA de la sociedad polaca Welmory sp
z.0.0. (en lo sucesivo, «Welmory») correspondiente a los meses de enero a abril de 2010.

10.  Welmory habia celebrado un contrato de cooperacion con una sociedad chipriota, Welmory
Limited, en virtud del cual la sociedad chipriota explotaria una pagina web en lengua polaca en la
cual se organizarian subastas, y Welmory subastaria y venderia productos por cuenta propia en
dicha pagina web.

11.  Sin embargo, la adquisicion de dichos productos solo era posible si los clientes
previamente habian comprado a la sociedad chipriota derechos para emitir una oferta. Este
modelo de negocio tenia como consecuencia que la venta de un producto daba lugar a un
volumen de negocios desde un doble punto de vista: por un lado, Welmory recaudaba el precio,
que, sin embargo, solia ser inferior al valor de mercado, y, por otro, la sociedad chipriota percibia
ingresos derivados de la venta de los derechos de puja.

12.  Parala explotacién de la pagina web, la sociedad chipriota utilizé a trabajadores que no
eran empleados suyos, y el equipamiento técnico de Welmory. Ademas, en abril de 2010 la
sociedad chipriota adquirio todas las participaciones de Welmory.

13.  Envirtud del contrato de cooperacion, Welmory percibia de la sociedad chipriota una
remuneracion por el servicio de venta de los productos y otros servicios relacionados, como la
publicidad. Welmory no pagaba IVA por este motivo, ya que consideraba que la destinataria de



las prestaciones de servicios, la sociedad chipriota, debia pagar el impuesto en su domicilio social
en Chipre.

14.  Sin embargo, la administracion tributaria polaca considera que las prestaciones de
servicios de Welmory en Polonia estan sujetas al impuesto, ya que, a su parecer, la sociedad
chipriota mantenia un establecimiento permanente en Polonia, que era el destinatario de las
prestaciones de servicios.

Il. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

15.  El Naczelny S?d Administracyjny, que actualmente conoce del litigio, ha remitido al
Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial con arreglo al articulo 267 TFUE, parrafo
tercero:

«Para la imposicién de los servicios prestados por la Sociedad A, con domicilio en Polonia, a la
Sociedad B, con domicilio en otro Estado miembro de la Unidn Europea, en caso de que la
sociedad B utilice para su actividad econémica la infraestructura de la sociedad A, ¢la sede del
establecimiento permanente en el sentido del articulo 44 de la Directiva del IVA es el lugar en el
gue la sociedad A tiene su domicilio?»

16.  En el procedimiento ante el Tribunal de Justicia han presentado observaciones por escrito
Welmory, la Republica de Chipre, la Republica de Polonia, el Reino Unido de Gran Bretafa e
Irlanda del Norte y la Comision. En la vista oral han intervenido, ademas de los mencionados, el
demandado en el procedimiento principal y el Director de la Camara Financiera de Gdansk.

IV. Apreciacion juridica

17.  Con su cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente desea saber, en esencia, si
en una situacion como la del procedimiento principal las prestaciones de servicios a que se refiere
el articulo 44, segunda frase, de la Directiva del IVA se realizan a favor de un establecimiento
permanente del sujeto pasivo.

18. La situacion del procedimiento principal se caracteriza, en particular, por el hecho de que,
para la explotacion de la pagina web en virtud del contrato de cooperacion celebrado con
Welmory, la sociedad chipriota ha utilizado medios humanos y materiales que no le pertenecen,
sino (al menos en parte) a Welmory. ¢ Constituyen dichos medios humanos y materiales un
establecimiento permanente de la sociedad chipriota en Polonia, a favor del cual Welmory realiza
sus prestaciones de servicios en virtud del contrato de cooperacion?

19. A continuacién voy a acercarme paso a paso a la respuesta a esta cuestion. En primer
lugar, voy a sentar los principios para interpretar el concepto de establecimiento permanente
analizando el sistema normativo (seccion A). Posteriormente, examinaré la jurisprudencia
disponible sobre este concepto en la anterior legislacion (seccién B) y la posibilidad de trasladarla
a las actuales disposiciones sobre el lugar de la prestacién (seccién C). Por ultimo, tras aplicar los
criterios asi obtenidos a los hechos del procedimiento principal (seccién D), es necesaria una
referencia a otro aspecto, quiza determinante, del tratamiento que debe darse al presente caso en
materia de IVA (seccion E).

A.  Sobre el sistema normativo de la determinacion del lugar de una prestacion de servicios

20. Larespuesta a la cuestion de si el sujeto pasivo destinatario de las prestaciones de
servicios (en el presente caso, la sociedad chipriota) mantiene un establecimiento permanente en
el territorio nacional decide en primer lugar a qué Estado miembro le corresponde el IVA por



dichas operaciones. En efecto, el lugar en que deben tributar las prestaciones de servicios se
determina, con arreglo al articulo 44 de la Directiva del IVA, en funcion del lugar en que el sujeto
pasivo destinatario de las prestaciones tiene su domicilio social 0 un establecimiento permanente.
Por lo tanto, si en el procedimiento principal la sociedad chipriota posee un establecimiento
permanente en Polonia, el IVA le corresponde a la Republica de Polonia y, en caso contrario, a la
Republica de Chipre, donde la sociedad chipriota tiene su domicilio social.

21.  Por otro lado, esta cuestion también es de capital importancia en cuanto a las obligaciones
de un prestador de servicios como Welmory, pues, en funcién de si su socio contractual sujeto al
impuesto es residente por tener un establecimiento permanente, el prestador de servicios debera
o no pagar el IVA. Por lo tanto, si en el presente caso la sociedad chipriota no tiene ningin
establecimiento permanente en Polonia, la propia sociedad chipriota deberé tributar en Chipre por
las prestaciones de servicios, con arreglo a los articulos 196 y 44 de la Directiva del IVA. Pero si
la sociedad chipriota dispone de un establecimiento permanente en Polonia, de conformidad con
el articulo 193 de la Directiva del IVA sera Welmory quien deba tributar, y en Polonia.

22. Dos ideas fundamentales subyacen a este sistema: el reparto de la potestad tributaria
entre los Estados miembros y evitar cargas fiscales excesivas para los sujetos pasivos. Ambos
aspectos requieren una dosis especial de seguridad juridica, aportada por unos criterios objetivos
previsibles para la determinacion de un establecimiento permanente en el sentido del articulo 44,
segunda frase, de la Directiva del IVA.

1. Reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros

23.  Con la determinacion del lugar de la prestacion se regula el reparto de la potestad tributaria
entre los Estados miembros. Conforme al tercer considerando de la Directiva 2008/8, en principio
el IVA corresponde al Estado miembro en que se realiza la prestacion de servicios, y esto por lo
general sucede en el lugar donde esta su destinatario. En consecuencia, el articulo 44 de la
Directiva del IVA asigna la potestad tributaria al Estado miembro del destinatario de la prestacion.

24.  Es cierto que la disposicién aqui examinada del articulo 44 de la Directiva del IVA sélo se
refiere al sujeto pasivo destinatario de una prestacion de servicios, que en principio si esta
facultado para deducir el impuesto soportado, por lo que la tributacion de tal prestacion de
servicios en un Estado miembro normalmente sélo es provisional, ya que el sujeto pasivo
destinatario de la prestacion en general podra reclamar a dicho Estado miembro la devolucién del
IVA devengado por medio de su derecho a deduccion con arreglo a los articulos 167 y siguientes
de la Directiva del IVA. Por lo tanto, aunque en el presente caso las prestaciones de servicios de
Welmory hubiesen de tributar en Polonia, la sociedad chipriota, como destinataria, quiz& podria
conseguir la devolucion del IVA correspondiente por parte de la Republica de Polonia.

25.  Pero no sucede asi en todos los casos. Por ejemplo, si el destinatario de la prestacion de
servicios ejerce una actividad que no da derecho a deduccién, o si la prestacion concreta es
objeto de una prohibicién de deduccién, el IVA devengado por la prestacion de servicios ya no
sale del Estado miembro en que se encuentra el lugar de la prestacion con arreglo al articulo 44
de la Directiva del IVA.

26.  No obstante, como acertadamente han subrayado, en particular, Welmory y la Republica
de Chipre en la vista oral, en cuanto a esta asignacion de la potestad tributaria debe evitarse
también la doble imposicion. Existe el riesgo de doble imposicién cuando dos Estados miembros
consideran que el consumo de una prestacion de servicios tiene lugar en su propio territorio. Pero
la determinaciéon uniforme en toda la Unién del lugar de una prestacion de servicios tiene
precisamente el objeto de establecer claramente la potestad tributaria y evitar asi tanto la doble
imposicion como la no imposicion. (5) En este contexto, el Abogado General Jacobs ya ha



subrayado que la interpretacion de las disposiciones sobre el lugar de las prestaciones de
servicios debe garantizar en todo caso la seguridad juridica, a fin de evitar conflictos de
competencias entre los Estados miembros. (6) Por lo tanto, también para la determinaciéon de un
establecimiento permanente en el sentido del articulo 44 de la Directiva del IVA son
indispensables unos criterios facilmente aplicables. (7)

2.  Evitar cargas fiscales excesivas para los sujetos pasivos

27.  En el sistema normativo de determinacién del lugar de una prestacion de servicios debe
evitarse también imponer unas cargas fiscales excesivas a los sujetos pasivos, recurriendo para
ello a la determinacion flexible de la persona del deudor del impuesto. Asi, con arreglo a los
articulos 193 y 196, en los supuestos del articulo 44 de la Directiva del IVA puede ser deudor del
IVA tanto el prestador del servicio como el sujeto pasivo destinatario de la prestacion.

28.  El motivo de que sea asi es que el prestador del servicio sélo puede cumplir obligaciones
fiscales alli donde esté establecido. Por eso, en los casos en que el destinatario de la prestacion
sé6lo esté establecido en otro Estado miembro y, por tanto, sea alli donde se adeude el IVA, se
invierte la deuda tributaria, de manera que el destinatario de la prestaciéon de servicios se
convierte en deudor del impuesto. Asi se evita que un prestador de servicios deba registrarse y
presentar declaraciones del IVA en otros muchos Estados miembros. (8)

29. Asilas cosas, se ha de compartir plenamente el argumento de Welmory en el sentido de
gue el prestador de servicios debe gozar de seguridad juridica en relacién con la existencia de un
establecimiento permanente del destinatario de su prestacion de servicios, pues en funcion de la
existencia o no de dicho establecimiento permanente en el pais del prestador de servicios sera o
no deudor del impuesto.

30. Para satisfacer las exigencias del buen funcionamiento del mercado comun, ni se le
pueden imponer al prestador de servicios costosas averiguaciones sobre el destinatario de sus
prestaciones ni se le debe generar inseguridad juridica acerca de su condicion de deudor del
impuesto. Por lo tanto, si la propia determinacion flexible de la persona del deudor del impuesto,
en contra de su objetivo, no se ha de convertir en una carga administrativa para el prestador de
servicios, por este mismo motivo son necesarios criterios claros y objetivos que permitan al
prestador de servicios saber si el destinatario de sus prestaciones es residente en el pais al
disponer alli de un establecimiento permanente.

B.  Jurisprudencia disponible sobre el concepto de establecimiento permanente

31. Hasta ahora en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el concepto de establecimiento
permanente ha sido interpretado, principalmente, en relacion con el articulo 9, apartado 1, de la
Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible
uniforme (9) (en lo sucesivo, «Sexta Directiva»). Con arreglo a dicha disposicion, antes se
consideraba lugar de la prestacion de servicios, en principio, el lugar en que el prestador tuviese
«la sede de la actividad econémica» o donde «posea un establecimiento permanente desde el que
se haga la prestacion de servicios».

32.  Segun reiterada jurisprudencia, el criterio determinante es el de la sede de la actividad
econémica. Unicamente se deben tomar en consideracién otros establecimientos «en el supuesto
de que la conexién con la sede no conduzca a una solucién racional desde el punto de vista fiscal
o cree un conflicto con otro Estado miembro». (10)



33.  Sdlo existird un «establecimiento permanente» en el sentido del articulo 9, apartado 1, de la
Sexta Directiva cuando el establecimiento de un sujeto pasivo 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 autdbnoma, las prestaciones de servicios de que se trate. (11)

34. A este respecto, en relacién con un negocio de arrendamiento financiero de automoviles, el
Tribunal de Justicia considerd relevante si un sujeto pasivo dispone de personal propio en un
determinado lugar o si en él pueden redactarse contratos o tomarse decisiones administrativas de
gestion. (12)

35.  Asimismo, varios de los intervinientes en el procedimiento se han referido también a la
sentencia DFDS. En ella se puede entender que el Tribunal de Justicia opina que si una sociedad,
pese a ser juridicamente autbnoma, esta totalmente sometida al control de su sociedad matriz,
debe considerarse como un establecimiento permanente de ésta. (13) Alegan que esto es
pertinente para el presente caso, pues la sociedad chipriota durante parte del periodo
controvertido en el procedimiento principal fue la Unica accionista de Welmory.

36.  Sin embargo, en la sentencia DFDS el Tribunal de Justicia sélo interpreté la regla especial
del actual articulo 307, apartado 2, de la Directiva del IVA, que determina el Estado miembro en
que ha de tributar la prestacion de servicios Unica conforme al régimen especial para las agencias
de viajes. (14) Aunque en la motivacion de la sentencia también se refiri6 al régimen general de
determinacion del lugar de una prestacion de servicios, (15) la sentencia DFDS no se puede
generalizar, tal como el Tribunal de Justicia ha declarado recientemente en la sentencia Daimler.
(16) Por lo demas, contribuye a la seguridad juridica en relacion con la identidad del deudor del
impuesto si una persona juridica que goza de autonomia juridica no puede ser al mismo tiempo
un establecimiento permanente de otra persona juridica.

C. Traslado de la jurisprudencia disponible a la nueva normativa sobre el lugar de la prestacion

37.  El 6rgano jurisdiccional remitente ha sefialado con acierto que los principios
jurisprudenciales expuestos en relacion con el articulo 9, apartado 1, de la Sexta Directiva solo se
refieren a la cuestion de cuando el prestador de un servicio mantiene un establecimiento
permanente. Sin embargo, en el presente caso se trata de determinar un establecimiento
permanente del destinatario de una prestacion de servicios con arreglo al articulo 44, segunda
frase, de la Directiva del IVA. Por eso se plantea la cuestion de si al interpretar dicha disposiciéon
también se puede atender a la jurisprudencia relacionada con el articulo 9, apartado 1, de la
Sexta Directiva.

38.  Ellegislador de la Unién ha dado una clara respuesta a esta cuestion. El Reglamento de
Ejecucion (UE) n° 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen
disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido (17) (en lo sucesivo, «Reglamento de ejecucion del IVA») define el concepto
de establecimiento permanente a efectos del articulo 44, segunda frase, de la Directiva del IVA,
recurriendo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el articulo 9, apartado 1, de la Sexta
Directiva. Conforme a su articulo 11, apartado 1, se entiende por tal cualquier establecimiento «que
se caracterice por un grado suficiente de permanencia y una estructura adecuada en términos de
medios humanos y técnicos que le permitan recibir y utilizar los servicios que se presten para las
necesidades propias de dicho establecimiento».



39. Aunque esta disposicidén no es aplicable al articulo 65, apartado 2, del Reglamento de
Ejecucion en el procedimiento principal, a mi parecer la definicion si que es valida en el presente
caso.

40. A este respecto, ciertamente carece de relevancia que el articulo 11, apartado 1, del
Reglamento de ejecucién del IVA se adoptase a raiz de una Directriz del Comité del IVA con
arreglo al articulo 398 de la Directiva del IVA, emitida con anterioridad al periodo enjuiciado en el
procedimiento principal, (18) pues no esta claro si dicha Directriz también se publicé antes de ese
periodo. (19)

41.  Pero la definicion del articulo 11, apartado 1, del Reglamento de ejecucion del IVA se
corresponde con los principios que se deben tener en cuenta a la hora de interpretar el articulo 44
de la Directiva del IVA. (20) En efecto, por un lado se ha de atender al consumo de la prestacion
de servicios, de manera que el establecimiento ha de estar en condiciones de recibir y utilizar
para sus propias necesidades el servicio prestado. Y, por otro lado, tanto el hecho de que la
definicion del articulo 11, apartado 1, del Reglamento de ejecucion del IVA exija una estructura
minima en términos de medios humanos y técnicos como el hecho de que en dicha definicion se
recurra a la conocida jurisprudencia del Tribunal de Justicia en relacién con el concepto de
establecimiento permanente garantizan el especial grado de seguridad juridica que se precisa
para proteger a los sujetos pasivos y evitar tanto la doble como la no imposicion.

42.  Ademas, la definicion del articulo 11, apartado 1, del Reglamento de ejecucion del IVA se

corresponde también con el nuevo lugar de tributacion de una prestacion de servicios, dado que

ya no atiende a si el establecimiento de que se trata esta en condiciones de realizar prestaciones
de servicios, sino a si utiliza dichas prestaciones para sus propias necesidades.

43.  Saber si, aparte de lo anterior, para poder hablar de un establecimiento permanente en el
sentido del articulo 44, segunda frase, de la Directiva del IVA se exige que no solo pueda utilizar
las prestaciones de servicios, sino también realizar por su parte prestaciones sujetas al impuesto,
tal como sugirieron en la vista oral tanto el Director de la Cadmara Financiera de Gdansk como la
Comisién, no es algo que realmente haya que resolver en el presente asunto, ya que, si la
sociedad chipriota mantenia un establecimiento permanente en Polonia, éste también realizaba
prestaciones de servicios en forma de explotacidn de la pagina web de subastas, conforme a las
obligaciones contraidas en virtud del contrato de cooperacion suscrito con Welmory. Por lo
demas, desde el punto de vista practico no esta claro si toda estructura que, en términos de
medios humanos y técnicos, sea adecuada para utilizar los servicios que se le presten para sus
necesidades propias no esta al menos capacitada también para realizar ella misma prestaciones
de servicios. Desde el punto de vista juridico, ademas, se plantea la cuestion de si la postura
sostenida por los dos mencionados intervinientes es compatible con el articulo 43, nimero 2, de
la Directiva del IVA, con arreglo al cual el articulo 44, segunda frase, se aplica también, en ciertos
casos, cuando el destinatario de una prestacion de servicios no es sujeto pasivo.

44.  Por ultimo, por razones de seguridad juridica, la preferencia de la sede de la actividad
econdmica(21) establecida por el Tribunal de Justicia en reiterada jurisprudencia también se
puede trasladar a la aplicacion del articulo 44 de la Directiva del IVA. En efecto, el hecho de que,
en caso de duda, se asocie el lugar de la prestacion al domicilio de su destinatario satisface la
exigencia de seguridad juridica, pues generalmente es un criterio objetivo mas facil de determinar
gue el de la posesion de un establecimiento permanente. Esta preferencia se corresponde
también con la relacién que se manifiesta en el tenor literal del articulo 44 de la Directiva del IVA,
entre la regla general de la primera frase, que atiende a la sede de la actividad econdmica, y la
excepcion de la segunda, referida al establecimiento permanente.



D. Aplicacion a los hechos del procedimiento principal

45.  Por lo tanto, en una situacion como la del procedimiento principal, sélo podra hablarse de
un establecimiento permanente de la sociedad chipriota en Polonia si ésta mantiene alli un
establecimiento que presente un grado suficiente de permanencia y una estructura apta, desde el
punto de vista humano y técnico, que le permita recibir y utilizar los servicios que se presten para
las necesidades propias de dicho establecimiento. En caso de duda, no se puede presumir la
existencia de un establecimiento permanente, de manera que, con arreglo al articulo 44, primera
frase, de la Directiva del IVA, el lugar de la prestacion ha de ser el domicilio social de la sociedad
chipriota.

46. Esta fuera de toda duda que esta apreciacion la ha de hacer en ultimo término el 6rgano
jurisdiccional remitente basandose en los hechos, de los cuéales sélo él es pleno conocedor, y mas
aun si se tiene en cuenta que los intervinientes en el procedimiento ante el Tribunal de Justicia no
han podido ponerse de acuerdo sobre todas las circunstancias de hecho del procedimiento
principal.

47.  Sin embargo, para hacer tal apreciacion el 6rgano jurisdiccional remitente debe tener en
cuenta los siguientes criterios, a la vista de las especiales circunstancias del presente caso:

48.  En primer lugar, para que exista un establecimiento permanente en un Estado no es
necesario que el sujeto pasivo disponga alli de personal contratado por €l y de medios materiales
de su propiedad.

49. El Abogado General Poiares Maduro ya ha expuesto que si sélo se apreciase la existencia
de un establecimiento permanente cuando el personal fuera contratado por el mismo sujeto
pasivo conduciria a resultados inaceptables. (22) Ademas, daria lugar a abusos si un sujeto
pasivo pudiera llevarse de un Estado miembro a otro la tributacion de las prestaciones de
servicios con tan solo cubrir sus necesidades de personal recurriendo a distintos prestadores. En
este sentido, no se puede generalizar la referencia del Tribunal de Justicia a la falta de personal
propio para determinar la existencia de un establecimiento permanente en un negocio de
arrendamiento financiero de automaviles. (23)

50. Puesto que algo similar podria afirmarse de los medios materiales, en el presente caso no
se puede excluir la existencia de un establecimiento permanente de la sociedad chipriota en
Polonia sélo porque ésta utilice el equipamiento técnico de Welmory y no personal contratado por
ella.

51. No obstante, esto no significa que Welmory actuase al mismo tiempo como prestador de
servicios y (en forma de establecimiento permanente de la sociedad chipriota) como destinatario
de los mismos, segun teme, en particular, la propia Welmory. En efecto, aunque un
establecimiento permanente no requiera necesariamente personal y equipamiento técnico
propios, debido a la necesidad de un grado suficiente de permanencia del establecimiento el
sujeto pasivo si ha de tener un poder de disposicién similar sobre el personal y sobre los medios
materiales. Por ese motivo, en particular resultan necesarios contratos de prestacion de servicios
o de arrendamiento en relacion con el personal y los medios materiales, que ofrezcan al sujeto
pasivo un poder de disposicion similar al que tendria si fueran propios y que, por tanto, no puedan
ser rescindidos en un breve espacio de tiempo.

52.  En otras palabras, cabe recalcar que, si bien un sujeto pasivo no puede constituir por si
mismo un establecimiento permanente de otro sujeto pasivo, ello no excluye que un sujeto pasivo
tenga un acceso inmediato y permanente al personal y al equipamiento técnico de otro sujeto



pasivo que, a su vez, también puede ser prestador de servicios de otro orden a favor del
establecimiento permanente fundado a tal efecto.

53.  Sin embargo, en caso de una identidad virtual entre el personal y el equipamiento técnico
del prestador de servicios y los del establecimiento del destinatario de una prestacion de
servicios, se plantea la cuestion de si se trata entonces realmente de una prestacion de servicios
a otro sujeto pasivo.

54.  En segundo lugar, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte ha sefialado con
acierto que también es decisivo saber donde desarrolla su actividad y aprovecha los servicios de
Welmory la sociedad chipriota. En efecto, para ser «permanente» en el sentido del articulo 44,
segunda frase, de la Directiva del IVA, el establecimiento debe poder utilizar las prestaciones de
servicios para sus propias necesidades.

55.  Atalfin, el 6rgano jurisdiccional remitente deberd examinar qué actividad autbnoma ejerce
la sociedad chipriota, en su caso, con el personal y el equipamiento técnico puesto a su
disposicion en Polonia, y si las prestaciones de servicios realizadas por Welmory en virtud del
contrato de cooperacion son utilizadas para esa misma actividad.

56. En consecuencia, se ha de responder a la cuestion prejudicial que la existencia de un
establecimiento permanente en el sentido del articulo 44, segunda frase, de la Directiva del IVA
requiere que éste se caracterice por un grado suficiente de permanencia y una estructura
adecuada en términos de medios humanos y técnicos que le permitan recibir y utilizar los
servicios que se presten para las necesidades propias de dicho establecimiento. A este respecto
No son necesarios un personal y un equipamiento técnico propios, siempre que los medios ajenos
del establecimiento estén a su disposicién de forma analoga a si fueran propios.

E. Sobre la venta de derechos de puja y sobre la base imponible de la venta de los productos

57.  Algunos de los intervinientes han alegado que el verdadero problema del procedimiento
principal no consiste en la cuestion de si las prestaciones de servicios de Welmory se realizaron a
favor de un establecimiento permanente de la sociedad chipriota en Polonia, sino en si la venta de
los derechos de puja por la sociedad chipriota a las personas que formulaban ofertas por los
productos ofrecidos por Welmory debe tributar en Chipre o en Polonia. En efecto, desde el punto
de vista econdmico, tanto Welmory como la sociedad chipriota obtenian un beneficio de la venta
de los productos en Polonia.

58.  En primer lugar, quiero dejar sin responder la pregunta de si el lugar de la venta de los
derechos de puja por la sociedad chipriota se determina con arreglo al articulo 44 de la Directiva
del IVA o si a este respecto se han de aplicar las disposiciones relativas al lugar de entrega de
mercancias de los articulos 31 y siguientes de la misma Directiva. En efecto, no parece
descartable que la adquisicion del derecho a formular una oferta para la compra de un bien deba
considerarse como parte de la «transmision del poder de disposicién sobre un bien corporal con las
facultades atribuidas a su propietario» conforme a la definicion de entrega de bienes del articulo
14, apartado 1, de la Directiva del IVA. Al menos, podria ser asi en el caso de los derechos de
puja adquiridos por la persona a la que finalmente se adjudica el bien en la subasta. Pero esta
cuestion afecta a la tributacion de la sociedad chipriota, que no es objeto del procedimiento
principal.

59.  Sin embargo, en relacién con la tributacion controvertida en el procedimiento principal, la
de Welmory, se plantea una cuestion mas.

60. La Republica de Polonia ha sefialado con acierto que posiblemente en el procedimiento



principal no se haya determinado correctamente la base imponible de los productos vendidos por
Welmory en las subastas. En efecto, con arreglo al articulo 73 de la Directiva del IVA dicha base
imponible podria constar de dos partes: los pagos de los compradores y las retribuciones pagadas
por la sociedad chipriota a Welmory por vender productos en la pagina web.

61. La consecuencia seria que en el presente caso (al menos, parcialmente) no tendrian que
tributar las prestaciones de servicios de Welmory a la sociedad chipriota, sino solamente las
entregas de bienes a los clientes de Welmory, si bien con una base imponible mayor. El lugar de
esas entregas no se determinaria con arreglo al articulo 44, sino con arreglo a los articulos 31y
siguientes de la Directiva del IVA.

62. De conformidad con el articulo 73 de la Directiva del IVA, la base imponible del IVA esta
constituida, en particular, por «la totalidad de la contraprestacion que quien realice la entrega [...]
obtenga [...], con cargo a esas operaciones, del adquirente de los bienes [...] 0 de un tercero».
Dado que, por tanto, la base imponible puede incluir también el pago de una persona que no sea
destinataria de la prestacion, (24) las remuneraciones percibidas por Welmory de la sociedad
chipriota en virtud del contrato de cooperacion por los servicios de venta de los productos
constituyen la contraprestacion de un tercero por la venta.

63.  Segun constante jurisprudencia, esto seria asi si existiese una relacion directa entre la
entrega de los bienes por Welmory a sus clientes y los pagos percibidos por la sociedad chipriota.
(25) En cualquier caso, habria de apreciarse tal relacion si, por su importe, la remuneracion
dependiese del numero de ventas de productos o del volumen de negocio generado con su venta.

64.  Sise apreciase una relacion directa entre la venta de los productos y las remuneraciones
pagadas por la sociedad chipriota a Welmory en virtud del contrato de cooperacién, dichas
remuneraciones no habrian de considerarse contraprestacion por prestaciones de servicios de
Welmory a la sociedad chipriota, sino por la entrega de bienes a los compradores de los
productos ofrecidos en las subastas. Esta cuestion debe ser dilucidada por el érgano jurisdiccional
remitente en el procedimiento principal.

V. Conclusioén

65. No obstante, propongo responder de la forma siguiente a la cuestion prejudicial del
Naczelny S?d Administracyjny:

«Un establecimiento permanente en el sentido del articulo 44, segunda frase, de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido, en su version resultante de la Directiva 2008/8/CE, requiere que el
establecimiento se caracterice por un grado suficiente de permanencia y una estructura adecuada
en términos de medios humanos y técnicos que le permitan recibir y utilizar los servicios que se
presten para las necesidades propias de dicho establecimiento. A este respecto no son
necesarios un personal y un equipamiento técnico propios, siempre que los medios ajenos del
establecimiento estén a su disposicion de forma anéloga a como si fueran propios.»
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