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Posibilidad de que una entidad que no es residente fiscal en Espana,
haya contado en nuestro pais con un establecimiento permanente
durante 2020, en el contexto de las medidas sanitarias que impidieron
la movilidad internacional durante la pandemia, valorando también
los criterios aplicables cuando éstas se levantaron.
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a Direccién General de Tributos, en su
consulta vinculante VO066-22, de 18 de
enero, analiza la posibilidad de que
una entidad, residente fiscal en Reino
Unido, haya contado en Espafia con un
establecimiento permanente durante 2020 en el
contexto de la pandemiay las medidas sanitarias
que impedian la movilidad internacional, entran-
do a valorar también los criterios generalmente
aplicables, una vez dichas medidas han desapa-
recido. En resumen, uno de los trabajadores de
esta entidad, residente fiscal también en aquel
pais, permanecié teletrabajando en territorio es-
panol durante mds de seis meses de ese afo, sin
que la empresa le sufragase durante ese tiempo
ningun gasto ni remuneracién adicional. En este
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supuesto concreto, el trabajador, propietario de
un inmueble en Espafia que dedicaba principal-
mente a uso vacacional, queddé temporalmente
retenido en nuestro pais como consecuencia de la
pandemia del COVID-19. Sin embargo, una vez le-
vantadas las medidas sanitarias que impedian su
regreso, decidié de manera unilateraly por moti-
vos personales alargar su estancia en Espana, por
lo que termind permaneciendo mds de 183 dias
en territorio espafol durante el afio natural 2020,
realizando la actividad principal de la empresa
en remoto, trabajo que en ningdn caso implicé la
firma de contratos en nombre y por cuenta de la
empresa empleadora. Por otra parte, la intencién
del trabajador de permanecer indefinidamente
en la misma situacién no fue aceptada por la
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entidad, lo que determiné el cese de la relacién
laboral a principios del aho 2021.

En ese contexto, se aborda la existencia de un
posible establecimiento permanente en Espana
que exige una remisién al articulo 5 del Conve-
nio entre Espana y Reino Unido para evitar la
doble imposicidn, precepto conforme al cual di-
cha circunstancia podria producirse por dos vias
diferentes y que son:

1) La existencia de un lugar fijo de negocios
mediante el cual la empresa realiza todo o
parte de su actividad (el denominado mate-
rial PE)

En ese sentido y por referencia a lo dispuesto
en el articulo 5.1 del citado Convenio, como a
los comentarios al Modelo de Convenio de la
OCDE, en su versién de 2017 (comentario 6),
el hecho de que el lugar donde se realice la
actividad en nuestro pais sea una vivienda
propiedad de un empleado exige concretar
si ésta se encuentra «a disposicion de la em-
presa», extremo que ha de analizarse en el
contexto de la pandemia en el que se han
producido las circunstancias del caso. Por
ello, la Direccidn General de Tributos invoca
los informes emitidos por la OCDE en abril
de 2020 y enero de 2021, en los que se ofre-
cian pautas no vinculantes para abordar los
problemas de interpretacién que pudieran
derivarse de la aplicacién de los tratados
fiscales como consecuencia del COVID-19.

Pues bien, con arreglo a todo lo anterior concluye
que:

— Eltrabajo realizado por el empleado desde
casa durante los meses que duraron las me-
didas de salud pUblica, no supone el nivel
suficiente de permanencia como para plan-
tearse la existencia de un establecimien-
to permanente de la empresa en Espaia,

considerdndose que durante ese tiempo la
utilizacién de la vivienda del empleado en
Espana es discontinuada e incidental. Por tan-
to, la Direccién General entiende que dicha
circunstancia, por si sola, no crearia un lugar
fijo de negocios para la empresa en Espafia.

— Respecto de tiempo que el empleado perma-
necid en Espafia tras el fin del confinamiento
y hasta superar los 183 dias durante 2020,
han de analizarse las particularidades de
tal continuidad para determinar la existen-
cia o no de un establecimiento permanente,
ya que se trata de una cuestidn de prueba
basada en las circunstancias de cada caso.
Examinados asi los hechos concurrentes en
el supuesto analizado —decisién unilateral
del trabajador de continuar en Espafia cuan-
do las medidas que impedian abandonar el
pais han desaparecido; existencia de un lu-
gar que la empresa tiene a disposicidn del
empleado para trabajar presencialmente en
Reino Unido; e inexistencia de pago o remu-
neracién alguna al empleado por la utiliza-
cién de su vivienda para realizar su trabajo—,
la Direccidén General de Tributos concluye
que tales extremos determinan que dicha
oficina no estd a disposicién de la empresa,
por lo que no constituye un establecimiento
permanente.

Ahora bien, cabria analizar estas circunstancias
superada la excepcionalidad de la pandemia y
tomando en consideracién que la definicién de
material PE o lugar fijo de negocios que no re-
quiere de la existencia de un derecho legal de uso
sobre un inmueble, bastaria con la mera disposi-
cién del mismo, con cierto grado de permanencia
y desde donde la empresa realice su actividad
empresarial total o parcialmente.

2) La realizacién de la actividad en Espaia

mediante un agente dependiente, esto es,
que actUe por cuenta de la empresa y tenga
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y ejerza habitualmente poderes que le facul-
ten para concluir contratos en nombre de
la empresa (el denominado agency PE).

A estos efectos el centro directivo se remite a lo
dispuesto en el articulo 5.5 del Convenio, tomando
en consideracién el pdrrafo 32.1 de los Comenta-
rios al articulo 5 del MCOCDE de 2014, aplicable
en este caso, y lo establecido al respecto en los
aludidos informes de la OCDE.

A estos efectos y tras advertir que el empleado
no ha firmado contratos en nombre y por cuen-
ta de la empresa, pero que realiza la actividad
de ésta sin que se conozca si puede concluir con-
tratos al respecto, la Direccién General de Tri-
butos concluye que:

— Durante los meses de vigencia de las medidas
de salud publica, no se aprecia la suficiente
«habitualidad» en el ejercicio de los pode-
res de los que pudiera disponer el emplea-
do, como para considerar que se trata de un
agente dependiente de la empresa.

— Durante el tiempo en el que se alargé la es-
tancia en el pafis, de los datos proporciona-
dos no puede concluirse que las actividades

desarrolladas por el empleado puedan
identificarse con la actividad de un agente,
puesto que no se indica que actlUe como tal.
En cualquier caso, se trataria de una cues-
tién de hecho que habria de probarse.

En definitiva, en este caso el centro directivo no
aprecia la existencia de un establecimiento per-
manente en Espana respecto al empleado que
estuvo retenido en este pais durante la crisis
COVID-19, por lo que el cambio excepcional y
temporal del lugar donde los empleados ejer-
cen su empleo debido a la pandemia no debe-
ria crear nuevos establecimientos permanentes
para el empleador. Es decir, no cabria entender
la existencia de establecimiento permanente
cuando concurren circunstancias excepcionales
y forzosas, como las que ha dado lugar la crisis
sanitaria durante tres meses en Espana.

No obstante, si dicha estancia se hubiera prolon-
gado, habrian de analizarse los hechos y circuns-
tancias concretos caso por caso, a saber, tratdn-
dose de un empleado que no realiza actividades
auxiliares o preparatorias, la existencia de un
lugar de un lugar de negocios fijo o disponible,
o si ostenta poderes que le faculten para concluir
contratos con habitualidad.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.

Marzo 2022


http://www.ga-p.com

