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CONCLUSIONES DE LA ABOGADA GENERAL SRA.
JULIANE KOKOTT

presentadas el 14 de noviembre de 2019 (1)

Asunto C?547/18

Dong Yang Electronics Sp. Z o.0.

contra

Dyrektor Izby Administracji Skarbowej we Wroc?awiu

[Peticidon de decision prejudicial planteada por el Wojewddzki S?d Administracyjny w Wroc?awiu
(Tribunal de lo Contencioso-Administrativo del Voivodato de Breslavia, Polonia)]

«Peticion de decision prejudicial — Legislacion tributaria — IVA — Prestaciones de servicios —
Lugar de la prestacion del servicio — Concepto de establecimiento permanente a efectos del
articulo 44 de la Directiva 2006/112/CE del impuesto sobre el valor afiadido — Filial (con domicilio
en un Estado miembro) de una sociedad matriz con domicilio en un tercer pais».

l. Introduccidén

1. En este procedimiento prejudicial, el Tribunal de Justicia debe ocuparse de la cuestion de
en qué parte de la legislacion relativa al IVA se establece el lugar de prestacion de un servicio.
Dicho lugar determina a qué Estado le corresponde la potestad tributaria.

2. Los hechos que dan lugar a la peticion de decision prejudicial se refieren a una sociedad
coreana que encarg0 a una empresa polaca la prestacion de servicios de montaje. Dado que este
encargo se efectud a través de la filial polaca de la clienta coreana, se discute si el servicio se
presto a la clienta coreana o a la filial polaca, como establecimiento permanente de la primera. Si
concurriese este ultimo caso, el lugar de la prestacion seria Polonia y se habria devengado el IVA
polaco que el proveedor tendria que haber cobrado y liquidado, lo cual no ocurrié.

3. A este respecto, cabe sefialar que el presente caso se refiere «inicamente» al tratamiento
correcto del IVA y no a la cuantia de la recaudacion fiscal (polaca). Si los servicios hubiesen sido
prestados a un establecimiento permanente en Polonia, la clienta coreana habria podido
deducirse indudablemente la cuota correspondiente del IVA. De hecho, los productos fabricados
se vendieron sujetos a impuestos desde Polonia al mercado europeo. En cualquier caso, el IVA
no impondria una carga al cliente coreano ni aumentaria la recaudacion fiscal polaca.



4. Sin embargo, la cuestion es relevante, ya que el contratista estara sujeto o no al IVA en
Polonia en funcion de si una filial puede o no considerarse establecimiento permanente de una
sociedad matriz, y le surgira un problema esencial si posteriormente no logra cobrar el IVA de la
otra parte contratante.

5. Si bien el Tribunal de Justicia ya se ha pronunciado en el pasado en numerosas ocasiones
acerca de cuando existe un establecimiento permanente a efectos de la legislacién en materia de
IVA, sin embargo, no existe una declaracion clara para valorar si una filial puede ser considerada
establecimiento permanente de una sociedad matriz. En el asunto DFDS (2), el Tribunal de
Justicia parecio inclinarse inicialmente por considerar a una filial como establecimiento
permanente. Sin embargo, en el asunto Daimler (3), se volvid a distanciar de esta postura. En el
asunto Welmory (4) pudo, en Ultima instancia, abstenerse de dar una respuesta. Ahora el Tribunal
de Justicia debe aclarar esta cuestion.

[I. Marco juridico
A. Derecho de la Unién

6. El marco juridico del Derecho de la Unidn en el presente caso esta formado por la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido (5) (en lo sucesivo: «Directiva del IVA»).

7. El articulo 44, de la Directiva del IVA (6) dispone lo siguiente:

«El lugar de prestacion de servicios a un sujeto pasivo que actie como tal sera el lugar en el que
este tenga la sede de su actividad econémica. 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
gue 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. En defecto de tal sede de actividad
econdmica o establecimiento permanente, el lugar de prestacion de los servicios sera el lugar en
el que el sujeto pasivo al que se presten tales servicios tenga su domicilio o residencia habitual».

8. En relacion con la interpretacion del articulo 44, segunda frase, de la Directiva del IVA, el
articulo 11, apartado 1, del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011 del Consejo, de 15 de
marzo de 2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacién de la Directiva 2006/112/CE
relativa al sistema comuan del impuesto sobre el valor afiadido (DO 2011, L 77, p. 1) (en lo
sucesivo determina: «Reglamento de Ejecucién») (7) dispone:

«A efectos de la aplicacion del articulo 44 de la Directiva 2006/112/CE, se entendera por
«establecimiento permanente» cualquier establecimiento, distinto de la sede de la actividad
econOmica contemplada en el articulo 10 del presente Reglamento, 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».

9. El articulo 21 del Reglamento de Ejecucién contiene la siguiente precision en relacion con
la imposicion en la sede social o en el lugar de un establecimiento permanente del sujeto pasivo:

«Cuando una prestacion de servicios a un sujeto pasivo, 0 a una persona juridica que no tenga la
condicion de sujeto pasivo y sea considerada como tal, se inscriba en el ambito de aplicacion del
articulo 44 de la Directiva 2006/112/CE, y el sujeto pasivo esté establecido en varios paises, dicha
prestacion se gravara en el pais en el que el cliente haya establecido la sede de su actividad



econdmica.

No obstante, si la prestacion de servicios se efectla a un establecimiento permanente del sujeto
pasivo situado en un lugar distinto de aquel en que el cliente haya establecido la sede de su
actividad econdmica, dicha prestacion se gravara en el lugar del establecimiento permanente que
reciba dicho servicio y lo utilice para sus propias necesidades.»

10. Las obligaciones del prestador del servicio para determinar el lugar de la prestacion de
servicios se detallan en el articulo 22, apartado 1, del Reglamento de Ejecucion:

«Para identificar el establecimiento permanente del cliente al que se presta el servicio, el prestador
examinara la naturaleza y la utilizacion del servicio prestado.

Si la naturaleza y la utilizacion del servicio prestado no le permiten identificar el establecimiento
permanente al que se presta el servicio, el prestador, al identificar dicho establecimiento
permanente, examinara en particular si el contrato, la hoja de pedido y el nimero de identificacion
a efectos del IVA atribuido por el Estado miembro del cliente y que este le haya comunicado
identifican al establecimiento permanente como cliente del servicio y si el establecimiento
permanente es la entidad que abona el servicio.

Cuando no se pueda determinar el establecimiento permanente del cliente al que se presta el
servicio con arreglo a los parrafos primero y segundo del presente apartado o cuando los
servicios contemplados en el articulo 44 de la Directiva 2006/112/CE se presten a un sujeto
pasivo en virtud de un contrato que cubra uno o mas servicios utilizados de forma no identificable
o cuantificable, el prestador podra considerar validamente que los servicios se prestaron en el
lugar en el que el cliente establecio la sede de su actividad econémicax.

B. Derecho polaco

11.  Elarticulo 44 de la Directiva del IVA se traspuso en Polonia mediante el articulo 28b,
apartados 1y 2, de la Ley del Ustawa o podatku od towaréw i us?ug (impuesto sobre bienes y
servicios), de 11 de marzo de 2004, segun el cual, cuando los servicios se prestan a un
establecimiento permanente de un sujeto pasivo que se encuentra en un lugar diferente a la sede
o domicilio de este, el lugar de la prestacion de servicios es el lugar del establecimiento
permanente.

12. El articulo 13, apartado 3, de la Ley de la Ustawa o swobodzie dzia?alno?ci gospodarczej
(libertad de actividad econdmica), de 2 de julio de 2004, establece que las personas extranjeras
distintas a las mencionadas en los apartados 1 a 2a tienen derecho a iniciar y ejercer una
actividad econémica exclusivamente a través de una sociedad en comandita, una sociedad
comanditaria por acciones, una sociedad de responsabilidad limitada o una sociedad an6nima,
salvo que los convenios internacionales dispongan otra cosa.

13.  En el Acuerdo de libre comercio entre la Union Europea y sus Estados miembros, por una
parte, y la Republica de Corea, por otra, no figura ninguna disposicién en contrario. (8) Conforme
a dicho Acuerdo, la Republica de Polonia garantiz6 el acceso al mercado a las empresas
coreanas siempre que constituyeran una filial con alguna de las formas societarias mencionadas
en aquel. (9)

lll. Litigio principal

14.  EI 27 de octubre de 2010, Dong Yang Electronics sp. z 0. 0. (en lo sucesivo, «Dong Yang»),
demandante en el litigio principal y con sede en Polonia, celebr6 con LG Display Co. Ltd. (Corea)



(en lo sucesivo, «LG Corea»), con sede en la Republica de Corea, un contrato de prestacion de
servicios para el montaje de placas de circuitos impresos de determinados materiales (médulos,
componentes) propiedad de LG Corea.

15.  Dichos materiales fueron entregados a Dong Yang por LG Display Polska sp. z 0.0. (en lo
sucesivo, «LG Produccion Polonia»), una filial de LG Corea. Dong Yang también entreg6 a LG
Produccion Polonia las placas de circuitos impresos tras la realizacion del montaje. Mientras Dong
Yang acordaba con LG Corea la cantidad total de material necesario, recibia informacion de LG
Produccion Polonia sobre la cantidad diaria requerida.

16. Las relaciones internas existentes en el grupo LG, relevantes en lo que aqui interesa y
desconocidas por Dong Yang, eran las siguientes:

17.  Envirtud de las obligaciones contractuales con LG Corea, LG Produccion Polonia
ensamblé moédulos acabados TFT-LCD de componentes propiedad de LG Corea. LG Produccion
Polonia presto otros servicios a LG Corea en relacion con el almacenamiento y la logistica de los
productos terminados que igualmente eran propiedad de LG Corea. Esta vendié los productos
terminados a otra sociedad filial participada en Polonia (en lo sucesivo, «LG Distribucién Polonia»)
que, a su vez, los comercializé en el mercado europeo.

18. LG Corea, que estaba registrada a efectos del IVA en Polonia y tenia un representante
fiscal, aseguré a Dong Yang que no era titular de ningun establecimiento permanente en Polonia y
gue no disponia de trabajadores ni poseia inmuebles o equipamiento técnico.

19. En 2012, Dong Yang emitio facturas a LG Corea por sus servicios de montaje sin IVA. En
su lugar, estas contenian la siguiente nota: «Base imponible, articulo 28b, apartado 2, de la Ley del
IVA». Las facturas identificaban como cliente a LG Corea, y fue esta la empresa que las pago.

20.  Sin embargo, las autoridades tributarias polacas competentes liquidaron el IVA
correspondiente a los servicios controvertidos prestados por Don Yang en 2012. Consideraron
gue procedia aplicar el impuesto al tipo general en Polonia, al entender que los servicios de Dong
Yong no se habian prestado realmente en la sede de LG Corea en Corea sino en el lugar de su
establecimiento permanente en Polonia, a saber, LG Produccion Polonia.

21. Alavista de las relaciones contractuales entre LG Corea y LG Produccioén Polonia, las
autoridades fiscales constataron que LG Corea habia creado un establecimiento permanente en
Polonia mediante «la utilizacion del potencial econémico» de LG Produccién Polonia, basado en la
estructura contractual del modelo de negocio correspondiente. Se consider6é que Dong Yang, en
lugar de fiarse de las declaraciones de LG Corea, deberia haber comprobado la utilizacion de los
servicios prestados por esta en virtud del articulo 22, apartado 1, del Reglamento de Ejecucién.
De este modo, habria podido detectar que el beneficiario real de los servicios prestados por ella
era LG Produccion Polonia.

22.  Con su demanda, Dong Yang solicita la anulacion de las liquidaciones tributarias, ya que
considera que no concurren los requisitos para la existencia de un establecimiento permanente a
efectos del articulo 44 de la Directiva del IVA y del articulo 11, apartado 1, del Reglamento de
Ejecucion.

IV. Peticion de decision prejudicial y procedimiento ante el Tribunal de Justicia



23.  Mediante resolucion de 6 de junio de 2018, el Wojewddzki S?d Administracyjny we
Wroc?awiu (Tribunal de lo Contencioso-Administrativo del Voivodato de Breslavia) plante6 al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales con arreglo al articulo 267 TFUE:

1. ¢Puede deducirse la existencia de un establecimiento permanente, a los efectos del articulo
44 de la Directiva del IVA y del articulo 11, apartado 1, de su Reglamento de Ejecucion, de la
mera circunstancia de que una sociedad con sede fuera de la Union Europea posea una sociedad
filial establecida en Polonia?

2.  En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, ¢ esta obligado un tercero a examinar
las relaciones contractuales entre la sociedad con sede fuera de la Unién Europea y su sociedad
filial, con el fin de determinar si la primera sociedad posee un establecimiento permanente en
Polonia?

24.  En el procedimiento ante el Tribunal de Justicia han presentado observaciones escritas y
han participado en la vista celebrada el 5 de septiembre de 2019 Dong Yang, la Administracion
tributaria polaca, la Republica de Polonia, el Reino Unido y la Comisién.

V.  Apreciacion juridica
A. Interpretacidn de las cuestiones prejudiciales

25.  En primer lugar, es necesario precisar las cuestiones planteadas por el 6rgano
jurisdiccional remitente.

26.  El objeto de la primera cuestion se limita expresamente a si el mero hecho de que una
sociedad matriz de un tercer pais tenga una filial polaca (en este caso LG Produccion Polonia)
implica que la referida sociedad matriz, de Corea, dispone de un establecimiento permanente en
Polonia en el sentido del articulo 44, de la Directiva del IVA.

27.  Ahora bien, de la resolucién de remision se desprende también que, en caso de respuesta
negativa a la cuestion, el érgano jurisdiccional remitente quiere saber qué otros criterios se deben
tener en cuenta para determinar si una filial (LG Produccion Polonia) constituye un
establecimiento permanente de la sociedad matriz (LG Corea). La obligacion de comprobar las
relaciones contractuales a que se refiere la segunda cuestion prejudicial solamente existiria si
estas fueran relevantes para determinar la existencia de un establecimiento permanente. Por otra
parte, el érgano jurisdiccional remitente sefiala expresamente al principio de la motivacion de las
cuestiones prejudiciales que, para la determinacion del lugar de la prestacién de servicios de
Dong Yang a LG Corea es preciso conocer la interpretacion correcta del articulo 44 de la Directiva
del IVA.

28.  En definitiva, el érgano jurisdiccional remitente, mediante sus dos cuestiones prejudiciales
desea saber, por tanto, si, por un lado, una sociedad filial ya constituye como tal un
establecimiento permanente de la sociedad matriz (véase la seccién B) y por otro si, en caso de
respuesta negativa a la primera cuestion, existen otros criterios que conviertan a una sociedad
filial en un establecimiento permanente de la sociedad matriz (véase la seccién C). En caso de
gue existan tales criterios, el érgano jurisdiccional remitente se plantea la cuestion de qué
comprobaciones debe realizar el prestador del servicio para saber si una sociedad filial constituye
como tal un establecimiento permanente (véase la seccion D).

B. ¢Sociedad filial como establecimiento permanente de la sociedad matriz?

29. Deltenor de la Directiva del IVA se deduce que una filial dependiente pero juridicamente



auténoma no puede considerarse al mismo tiempo un establecimiento permanente de su
sociedad matriz. El articulo 44 de la Directiva del IVA se refiere en concreto a un sujeto pasivo
gue tiene la sede de su actividad econdémica en un lugar, y un establecimiento permanente en
otro. Sin embargo, una sociedad matriz y una filial no son un sujeto pasivo, sino dos sujetos
pasivos.

30. Sibien el articulo 11 de la Directiva del IVA permite a los Estados miembros en
determinadas circunstancias «tratar como un sujeto pasivo» a varios sujetos pasivos
estrechamente vinculados entre si (grupo a efectos de IVA), esta posibilidad se limita al territorio
del Estado miembro de que se trate («personas establecidas en el territorio de ese mismo
Estado»). Es claro que LG Corea tiene su sede en Corea del Sur, luego queda excluido de
entrada un grupo a efectos de IVA con su filial en Polonia.

31. Los demas criterios materiales del articulo 44 de la Directiva del IVA que se concretan en
detalle en el articulo 11, apartado 1, del Reglamento de Ejecucion, tampoco permiten llegar a la
conclusién de que la mera vinculacion societaria con otro sujeto pasivo puede fundamentar un
establecimiento permanente de la sociedad matriz.

32. En este sentido, el articulo 11, apartado 1, del Reglamento de Ejecucién menciona criterios
como la permanencia suficiente del establecimiento y una estructura que le permita recibir y
utilizar los servicios prestados. Se trata de criterios que no muestran una relacion de caracter
societario y solo pueden referirse, por lo tanto, al establecimiento permanente de un sujeto pasivo
gue tenga su sede en otro lugar.

33.  Por consiguiente, el articulo 11, apartado 1, del Reglamento de Ejecucion solamente da
respuesta a la cuestion de si la infraestructura existente de un sujeto pasivo en un lugar distinto
del de su sede es suficiente para fundamentar un establecimiento permanente. Por lo que
respecta a la cuestion decisiva de si la infraestructura de otro sujeto pasivo (es decir, de su sede)
también puede fundamentar un establecimiento permanente de un sujeto pasivo como entidad
diferente, no contiene, contrariamente a lo que sostiene la Republica de Polonia, ninguna
informacion.

34.  Por lo tanto, coincidiendo con la Comisién, la primera cuestion prejudicial puede
claramente responderse con un «nox»: El mero hecho de que una sociedad de un tercer pais tenga
una filial en un Estado miembro no implica que dicha filial sea un establecimiento permanente en
dicho Estado miembro en el sentido del articulo 44, segunda frase, de la Directiva del IVA.

C. ¢Criterios para considerar un establecimiento permanente de la sociedad matriz en
forma de sociedad filial?

35. Conviene aclarar, no obstante, si existen criterios que, excepcionalmente, determinen que
una filial esté integrada en la estructura del grupo de tal forma que no solamente deba
considerarse un sujeto pasivo independiente sino también un establecimiento permanente de la
sociedad matriz en el sentido del articulo 44 de la Directiva del IVA.

36.  Existen serias dudas al respecto (véase la seccion 1), de modo que, en el mejor de los
casos, cabria aceptar tal posibilidad solo en caso de una préactica abusiva (véase la seccion 2). La
decision del Tribunal de Justicia en el asunto DFDS (10) no se opone a esta conclusion (véase la
seccion 3).

1. Dudas serias

37. La consideracion de la sede de una filial como un establecimiento permanente de la



sociedad matriz plantea serias dudas. La «figura juridica» del establecimiento permanente consiste
en atribuir a un sujeto pasivo un determinado «comportamiento» de un establecimiento. Sin
embargo, si el establecimiento es juridicamente independiente y por lo tanto también es un sujeto
pasivo diferente, existen razones de peso para excluir de forma general una imputacion a
cualquier otro sujeto juridico.

38. Como ya se ha mencionado (véase el punto 29), el tenor del articulo 44 de la Directiva del
IVA en relacién con el articulo 11, apartado 1, del Reglamento de Ejecucién también es contrario
a la consideracion de que la infraestructura de otro sujeto pasivo (es decir, de su sede) pueda
constituir también un establecimiento permanente de otro sujeto pasivo. En consecuencia, se
argumenta que una persona juridica que goce de autonomia juridica, por ejemplo, una filial, «no
puede ser al mismo tiempo un establecimiento permanente de otra persona juridica». (11)

39. Por otra parte, esto daria lugar a conflictos con las disposiciones relativas a la transferencia
de responsabilidad fiscal (articulo 196 de la Directiva del IVA) y con el denominado grupo a
efectos de IVA (articulo 11 de la Directiva del IVA).

40. Esto quedaria patente cuando una filial nacional (controlada) celebrara, por ejemplo,
contratos de Derecho privado con una empresa extranjera realizados y sometidos a tributacion en
la sede de la filial. Si se considerase a la filial un establecimiento permanente de la sociedad
matriz, conforme al articulo 196 de la Directiva del IVA, la filial nacional no seria deudora del IVA
sino la sociedad matriz. Esto también se aplicaria cuando la sociedad matriz tuviese su sede en
un tercer pais, como ocurre en el presente caso.

41. No obstante, la transferencia de responsabilidad fiscal al destinatario en virtud del articulo
196 de la Directiva del IVA, sirve también para simplificar la recaudacion fiscal por el Estado en el
gue esté establecido el cliente, aunque, en el presente caso no seria la empresa matriz. Esta
conclusién parece insolita, pues la sociedad matriz no tiene por qué estar al corriente de todas las
transacciones de una persona juridica diferente, incluso tratandose de una sociedad filial. La
sociedad matriz resultaria deudora del IVA, en contra de su voluntad, por operaciones
desconocidas de las que no recibié contraprestacion alguna. Esto seria dificilmente compatible
con la funcion del sujeto pasivo como recaudador de impuestos por cuenta del Estado. (12)

42.  Por otra parte, este efecto de transferencia de obligaciones fiscales a una sociedad
«directamente relacionada» solo esta previsto en el articulo 11 de la Directiva del IVA. Fuera de
este caso, resultaria quebrantada la formulacion expresa del articulo 11 de la Directiva del IVA,
que permite agrupar a varias personas juridicamente independientes por razones fundadas (13)
solamente dentro de un Estado miembro, es decir, no con empresas de otros Estados miembros o
de terceros paises.

43.  Ya en mis conclusiones del asunto Welmory (14) sefialé la importancia primordial de la
seguridad juridica para el prestador de servicios a la hora de determinar sus obligaciones fiscales
y conclui que una persona que goza de autonomia juridica no puede ser al mismo tiempo el
establecimiento permanente de otra persona juridica. El Tribunal de Justicia, en su sentencia en
dicho asunto, subraya también este aspecto de la seguridad juridica. (15) Lo mismo sucede con la
seguridad juridica del cliente al que se le presta el servicio, que tiene que saber si él, su filial o su
sociedad matriz es deudora del IVA (véase articulo 196 de la Directiva del IVA).

44.  Me remito asimismo a la exposicion de motivos de la Propuesta de Reglamento de
Ejecucion del Consejo (UE) n.° 282/2011, en el que se afirma que «es importante que el prestador
del servicio pueda determinar con seguridad el lugar donde el cliente esté establecido». (16) Sin
embargo, sélo podra hacerlo si puede descartar que la sede de una filial se considere también
establecimiento permanente de otro sujeto pasivo. La condicion juridica como sociedad



independiente, en este caso una sociedad de responsabilidad limitada (sp.z.0.0.), es
relativamente facil de determinar.

45. A esto se afiade que no siempre resulta claro desde fuera —es decir, en este caso, para
Dong Yang— reconocer quién controla una filial. En el presente asunto, segun parece, LG
Produccion Polonia, esta controlada en un 20 % por una tercera empresa, tal y como se deduce
de las declaraciones de Dong Yang en sus escritos y de las hechas en la vista oral. En caso de
que, por ejemplo, dicho 20 % estuviese vinculado a una minoria de bloqueo, dificilmente se podria
hablar de una filial controlada.

46.  En definitiva, una filial independiente no puede considerarse un establecimiento
permanente de la sociedad matriz.

2.  ¢Excepcidn por prohibicién de practicas abusivas?

47.  Otra cosa sucederia si las relaciones contractuales en cuestion (en este caso, entre LG
Corea y Dong Yang) constituyesen una practica abusiva.

48.  El principio de la prohibicién de practicas abusivas, tal y como se aplica en materia del IVA
a raiz de la jurisprudencia sentada en la sentencia Halifax (17), constituye un principio general del
Derecho de la Union. (18)

49.  Por lo tanto, este principio podria aplicarse también en las presentes circunstancias. Sin
embargo, en el presente caso, coincidiendo con la Comision, cabe excluir facilmente que se trate
de una practica abusiva por parte de LG Corea, dado que contrat6 directamente con Dong Yang
(en lugar de, por ejemplo, una contratacion a través de LG Produccion Polonia).

50. Por una parte, Dong Yang presto los servicios no solo de manera formal a LG Corea, sino
también a LG Produccion Polonia. Esto es incontrovertible incluso a la vista del principio de la
realidad econdmica (el denominado punto de vista econdmico), que supone un criterio
fundamental para la aplicacion del sistema comun del IVA. (19)

51. LG Produccién Polonia no era ni contratante de Dong Yang ni propietaria de los productos
procesados, ni los reutilizé (es decir, para destinarlos a su venta). En realidad, los productos
terminados fueron vendidos por LG Corea a LG Distribucion Polonia. Por lo tanto, de acuerdo con
la opinién expresada por el Reino Unido en la vista oral, no puede afirmarse que LG Produccién
Polonia utilizara los servicios de Dong Yang. Tanto Dong Yang como LG Produccion Polonia
colaboraron como «proveedores» en un proceso de produccién basado en la divisién del trabajo y
trabajaron con LG Corea. Esta Ultima utilizé los servicios de ambas sociedades con la venta de
los productos terminados a LG Distribucién Polonia.

52.  Por otro lado, aun suponiendo que Dong Yang hubiera prestado realmente los servicios a
LG Produccién Polonia, ello no afectaria en ningun caso a los ingresos fiscales de Polonia ni al
importe de la carga impositiva por IVA a cargo de LG Produccién Polonia. En tal caso, LG
Produccion Polonia tendria derecho a la correspondiente deduccion en el momento de la emision
de la factura. (20)

53. Nada cambiaria aunque se aceptase la existencia de un establecimiento permanente de
LG Corea en Polonia a través de su filial LG Produccion Polonia, pues LG Corea tendria derecho
a la deduccion del impuesto en Polonia y por lo tanto tampoco soportaria la carga del IVA polaco.
Tanto en uno como en otro supuesto, ni la Republica de Polonia ni la Administracion tributaria han
podido explicar en qué medida se evitaria el IVA de forma abusiva.



54. La Republica de Polonia argumenta principalmente que el valor afiadido tuvo lugar en
Polonia y que, por lo tanto, deberia tributar en este pais. Pero esta consideracion carece aqui de
pertinencia (no seria valida, por ejemplo, en el supuesto de la produccion de bienes y su posterior
entrega intracomunitaria exenta, de conformidad con el articulo 138 de la Directiva del IVA, ya que
se aplicaria el principio de tributacién en el pais de destino, de modo que el valor afiadido se
generaria en un pais y tributaria en el otro).

55.  En efecto, en la medida en que los servicios prestados por Dong Yang hayan sido
aplicados a productos vendidos en Polonia, la prestacion de servicios de Dong Yang se gravara
en el lugar de consumo de los productos (es decir, en Polonia). El importe pagado por LG Corea a
Dong Yang sin IVA polaco se incluye en el precio del producto final (en este caso el precio del
monitor TFT) y queda sujeto en ultimo término al IVA polaco con la venta del producto final en
Polonia. De esta forma, Polonia percibe la recaudacion fiscal correspondiente al valor afiadido
creado por Dong Yang para LG Corea en Polonia en el momento de la entrega de los monitores
TFT en Polonia. Si el lugar de la prestacion de los servicios de Dong Yang se sitla previamente
en Corea a efectos del IVA, es resultado de una decision del legislador de la Unién por la que se
traslada el lugar de prestacion de unos servicios a un empresario a la sede de este.

56.  Sin embargo, en el caso que nos ocupa, esta decision del legislador de la Unién no es
relevante para la recaudacion fiscal en Polonia, como sefiala acertadamente la Comision. En este
sentido, no existe ningun riesgo especial de abuso en relacion con el IVA respecto de las
prestaciones de servicios destinadas a productos fisicos, por lo que es improcedente la cuestion
de si Dong Yang deberia haber reconocido de algun modo una practica abusiva por parte de LG
Corea.

57. Lo cual constituye una diferencia esencial respecto a las situaciones en las que unos
servicios son aplicados a otros, situaciones ya fueron objeto de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. (21) En este caso, es tedricamente posible utilizar figuras de Derecho privado para
reducir la carga del IVA, como, al parecer, se intentd en el asunto DFDS, (22) aunque en otro
marco juridico.

58. El hecho de que Dong Yang no declarase ni pagase IVA surcoreano no puede
considerarse una practica abusiva por su parte. Respecto al IVA surcoreano aplicable,
dependiendo de la legislacién surcoreana, cabe considerar que LG Corea informd debidamente a
su contratante Dong Yang. Como quedoé acreditado en la vista oral, a Dong Yang se le aseguro
que no tendria que tributar en Corea del Sur por «la importacion de estos servicios». No cabe
descartar que, en virtud del IVA surcoreano, tenga lugar, por ejemplo, una transferencia de
responsabilidad fiscal al cliente situado en Corea del Sur cuando una empresa extranjera le presta
servicios. Al menos dicha situacion esté prevista en el sistema de IVA del Derecho de la Union
para muchas prestaciones de servicios de empresas extranjeras a empresas nacionales (véase,
en particular el articulo 196 de la Directiva del IVA).

3.  ¢Excepcion basada en la decision en el asunto DFDS?

59. A la anterior conclusién cabria oponer, en todo caso, la decision del Tribunal de Justicia en
el asunto DFDS, que podria interpretarse en el sentido de que parece posible que una sociedad
filial pueda constituir un establecimiento permanente como simple auxiliar de la sociedad matriz.
(23)

60. En este asunto, el Tribunal de Justicia resolvié que cuando un organizador de circuitos
turisticos, cuya sede se halla en un Estado miembro, suministra a los viajeros prestaciones de
servicios a través de una sociedad que actla como agente suyo en otro Estado miembro, dichas



prestaciones se encuentran sujetas al IVA en este ultimo Estado, siempre que dicha sociedad,
gue actta como un simple auxiliar del organizador, cuente con los medios humanos y técnicos
gue caracterizan a un establecimiento permanente. (24)

61. No obstante, este asunto, en el que se basa, en esencia, Polonia, versaba sobre el sector
especifico de los organizadores de circuitos turisticos, que estan sujetos en todo caso a un
régimen de IVA especial (en la actualidad, articulo 306 y siguientes, de la Directiva del IVA). De
ahi que dicha decisidn no sea trasladable sin mas a otras situaciones.

62. En segundo lugar, la respuesta dada por el Tribunal de Justicia en dicho procedimiento se
refiere a una filial que presté servicios a terceros como intermediario de la sociedad matriz. Esta
situacion no se da en el presente caso. LG Produccién Polonia no vende los monitores TFT en
nombre de LG Corea. Por lo tanto, no cabe hablar de una actuacion como simple auxiliar.

63.  Entercer lugar, la decisibn DFDS versaba sobre el caso inverso del lugar de la prestacion
del servicio a través de la sociedad matriz o de la filial, y no de la recepcion del servicio por parte
de un tercero. Ello determina que dificilmente puedan trasladarse sus consideraciones. En el
presente caso no puede acudirse a la figura del auxiliar que actla para la sociedad matriz. En la
decision DFDS se ventilaba la cuestion de quién prestaba (y no quién recibia) los servicios de
viaje desde un punto de vista econémico.

64.  En cuarto lugar, como bien sefiala la Comision, el supuesto de la decision DFDS se
caracterizo por las circunstancias particulares del riesgo de abuso en las prestaciones de
servicios y por el hecho de que, dependiendo del lugar de la realizacion del servicio, se aplicase o
no una exencion fiscal. Sin embargo, como ya se ha sefialado, el IVA se devenga en este caso
finalmente por la entrega de bienes (monitores), de la que la prestacion de servicios fue
Unicamente una fase previa. Por lo tanto, en el presente caso no existe tal riesgo de abuso.

65.  Por ultimo, el Tribunal de Justicia se ha distanciado de la decisién DFDS, y ha aclarado
gue una filial al 100 % de la sociedad matriz es una persona juridica sometida al IVA de manera
independiente. (25) Por lo demés, como ya se ha sefialado en el punto 43, razones de seguridad
juridica en relacioén con la identidad del deudor del impuesto aconsejan que una persona gue goza
de autonomia juridica no pueda ser al mismo tiempo un establecimiento permanente de otra
persona independiente.

66. En definitiva, de la decisién del Tribunal de Justicia en el asunto DFDS no se puede extraer
ninguna conclusién aplicable al presente asunto.

4.  Conclusion parcial

67.  Asi pues, una filial no puede considerarse un establecimiento permanente de la sociedad
matriz (en el sentido del articulo 44, segunda frase, de la Directiva del IVA). Cabria otra
conclusién si la estructura contractual elegida por el cliente vulnerara la prohibicién de practicas
abusivas. Corresponde al érgano jurisdiccional remitente valorar este extremo, aunque, a la vista
de los hechos comunicados al Tribunal de Justicia, en el presente asunto no se aprecian indicios
de tal abuso.

D. Con caracter subsidiario: obligacién de comprobacién del prestador de servicios

68.  Ahora bien, si se pudiera considerar la existencia de un supuesto de practica abusiva (en
este caso, por parte de LG Corea), se plantea la cuestion de qué es lo que debe comprobar el
prestador del servicio (en este caso, Dong Yang) para valorar si existe una practica abusiva por
parte de su contratante. Se produciria entonces la consecuencia de que una sociedad



independiente tendria la consideracion de establecimiento permanente de otra sociedad
independiente.

69. A favor de lo anterior cabria mencionar los articulos 21 y 22 del Reglamento de Ejecucion.
De conformidad con el articulo 22, apartado 1, del citado Reglamento, el prestador de servicios
examinara la naturaleza y la utilizacion del servicio prestado para identificar el establecimiento
permanente al que se presta el servicio.

70. No obstante, el articulo 22 del Reglamento de Ejecucidn debe leerse en relacion con el
articulo 21 del mismo Reglamento, el cual parte de que un sujeto pasivo esta establecido en un
pais y mantiene un establecimiento permanente en otro. Por lo tanto, estas disposiciones se
refieren a la incertidumbre sobre en qué lugar conocido de un sujeto pasivo se presta el servicio
(en un establecimiento permanente o en la sede principal).

71. Pues bien, el presente caso trata de si un segundo sujeto pasivo (en apariencia
juridicamente independiente) podria considerarse un establecimiento permanente del primer
sujeto pasivo. Es decir, que no esta claro si existe realmente un establecimiento permanente. El
Reglamento de Ejecucion no contempla tal supuesto. Por esta razén, el articulo 22, parrafo 1, del
Reglamento de Ejecucion tampoco atiende a las relaciones societarias entre las empresas en la
esfera del cliente, sino Unicamente a la relacion contractual entre el prestador de servicios y el
cliente. Asi, se mencionan en particular el contrato y la hoja de pedido, pero no extractos del
Registro Mercantil o similares. En este sentido, los articulos 21 y siguientes del Reglamento de
Ejecucion no son pertinentes.

72.  Con independencia de lo anterior, a un sujeto pasivo que simplemente actia como
recaudador de impuestos por cuenta del Estado, como subraya el Tribunal de Justicia en
reiterada jurisprudencia, (26) solo se le puede exigir que ejerza ciertas obligaciones de
comprobacion, pero solamente de manera proporcionada. (27) Por ejemplo, en el caso de
indicios concretos de fraude fiscal o de abuso podria esperarse de un sujeto pasivo que obtuviese
cierta informacion adicional respecto de su proveedor con el fin de cerciorarse de su fiabilidad.
(28) Algo similar ocurre con la determinacion exacta del lugar del establecimiento del cliente
—véase el vigésimo considerando del Reglamento de Ejecucién (UE) n.° 282/2011—.

73. Mas, como sefialé acertadamente el Abogado General Wahl en este contexto, incluso
cuando existen indicios concretos de fraude fiscal o abuso, las autoridades fiscales no pueden
obligar al sujeto pasivo a llevar a cabo inspecciones amplias y complejas y transferirle asi en la
practica sus propias tareas de control. (29)

74.  De ello se deduce necesariamente que no se puede exigir a Dong Yang, en ningln caso,
algo imposible, y es subjetivamente imposible para dicha empresa examinar las relaciones
contractuales (a las que no tiene acceso) entre su contratante y sus filiales (probablemente
desconocidas en ese momento). Tal obligacion de examen o investigacion excederia el nivel
razonable de diligencia que razonablemente se le puede exigir. Por lo tanto, todas las partes
consideran acertadamente que Dong Yang no estaba obligada a analizar estos contratos.

75.  Por lo tanto, salvo que existan indicios en sentido contrario, una de las partes contratantes
puede confiar en una declaracion por escrito de la otra parte de no tener un establecimiento
permanente en el territorio nacional (en este caso en Polonia). A esto se aflade el hecho de que la
legislacion polaca (30) dificulta las actividades de las empresas procedentes de Corea a traves de
establecimientos permanentes, por lo que no existe ningin motivo razonable para dudar de la
declaracion del contratante.

76.  El hecho de que una filial participe en la ejecucion de un contrato no puede generar, al



menos en el presente caso de una produccion basada en la division de tareas de bienes
propiedad del contratante, obligaciones de investigacion mas amplias. A esto se afiade el hecho
de que una filial independiente no constituye en principio un establecimiento permanente de la
sociedad matriz (para mas detalles véanse los puntos 37 y siguientes).

77.  En definitiva, al sujeto pasivo se le puede exigir un nivel razonable de diligencia para
determinar el lugar correcto de la prestacion. Sin embargo, esto no incluye la investigacion y el
examen de las relaciones contractuales entre su contratante y sus filiales, a las que no tiene
acceso.

VI. Conclusiéon

78.  En consecuencia, propongo al Tribunal de Justicia responder del siguiente modo a las
cuestiones planteadas por el Wojewddzki S?d Administracyjny we Wroc?awiu (Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo del VVoivodato de Breslavia, Polonia):

«1. Una filial de una sociedad (de un tercer pais) no es en principio su establecimiento
permanente en el sentido del articulo 44, segunda frase, de la Directiva 2006/112/CE y del
articulo 11, apartado 1, del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011.

2. En todo caso, cabria otra conclusion si la estructura contractual elegida por el cliente
vulnerara la prohibicidn de préacticas abusivas. Corresponde al érgano jurisdiccional remitente
valorar este extremo.

3. La Directiva 2006/112/CE exige a un sujeto pasivo un nivel razonable de diligencia para
determinar el lugar correcto de la prestacion. Sin embargo, esto no incluye la investigacion y el
examen de las relaciones contractuales entre su contratante y sus filiales a las que no tiene
acceso.»
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