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El concepto tributario de «establecimiento
permanente»

El concepto tributario de Establecimiento Permanente es una pieza
esencial del sistema tributario a la hora de establecer la forma de
reparto de la potestad tributaria entre los Estados sobre las rentas
empresariales. Aligual que las formas en que se realizan los negocios
van cambiando a lo largo del tiempo, el concepto de Establecimiento
Permanente va igualmente adaptandose a la realidad de los tiempos.
En este articulo analizaremos el concepto actual de Establecimiento
Permanente, que parte de nociones cldsicas como el lugar fijo de
negocios, para adentrase en nuevos campos como el del comercio
electronico, o nuevos enfoques como el de la clausula alternativa en
la tributacion de los servicios.

The tax concept of the permanent establishment

The tax concept of the Permanent Establishment is an essential ele-
ment in determining which countries may tax business income. Just
as business models change over time, the concept of the Permanent
Establishment is also being adapted to current trends. In this article,
the author analyses the current concept of Permanent Establishment,
which began with the classic definition of a fixed place of business and
now includes new areas such as e-commerce, or new approaches such
as the alternative clause on the taxation of services.

1+ INTRODUCCION AL CONCEPTO
DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

El término Establecimiento Permanente es un
concepto utilizado exclusivamente en el ambito
tributario con el objeto de establecer el derecho
de un Estado a gravar unas determinadas rentas
empresariales obtenidas en ese Estado por un no
residente.

Asi, el concepto de Establecimiento Permanente
resulta fundamental a la hora de establecer el siste-
ma de reparto de la potestad tributaria sobre las
rentas empresariales entre dos Estados que hayan
suscrito un Convenio para evitar la Doble Imposi-
cion (CDI). Conforme a lo previsto en los CDI sus-
critos por Espania, una renta empresarial obtenida
por un no residente solo sera gravada en Espana si
existe un Establecimiento Permanente situado en
Espana al que atribuir esta renta, de lo contrario,
esta renta empresarial no serd gravada en Espana.

Como a continuacién veremos, el concepto de
Establecimiento Permanente es un concepto com-
plejo, para cuya interpretacion resulta preciso acu-
dir a los comentarios al Modelo de Convenio de
Doble Imposicién sobre la Renta y el Patrimonio de
la OCDE (MCDI). En este sentido conviene recor-
dar que las sucesivas versiones de los comentarios
al MCDI clarifican las disposiciones de los CDI,
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pero en algunos casos también se producen verda-
deras modificaciones sustanciales de estos concep-
tos. Por ello, dado que el concepto de Estableci-
miento Permanente ha ido evolucionando a lo largo
del tiempo, al analizar un CDI deben de tenerse en
cuenta los comentarios al MCDI utilizados al tiem-
po de su negociacion. Igualmente, deben observar-
se las reservas que pudiera haber hecho Espana a
estos comentarios, dado que ello supondra la no
aceptacion por Espana de la interpretacion de los
comentarios al MCDI en ese punto y debera aten-
derse a la reserva manifestada.

Asimismo, debe observarse que los distintos CDI
firmados por Espana, aun siguiendo el MCDI, sin
embargo pueden tener sus propias singularidades
que han de ser tenidas en cuenta. Sucede asi que en
algunos CDI la redaccién dada a alguna de sus
clausulas sigue el Modelo de la ONU y por lo tanto
los supuestos definidos como Establecimiento Per-
manente pueden no ser del todo coincidentes con
los del MCDI.

También es preciso tener en cuenta que la defini-
cién de Establecimiento Permanente contenida en
los CDI suscritos por Espana prevalece sobre la
definicion que se hace en la normativa interna
espanola, en concreto en el Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes (LIRnR). Asi, esta ultima
definicion quedara reservada para aquellos casos en
los que nos encontremos con paises que no hayan
suscrito un CDI con Espana. Quede aqui simple-
mente apuntado que el término Establecimiento
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Permanente contenido en la LIRnR es de una exten-
sion mayor a la del MCDIL.

En este articulo nos referiremos al concepto de
Establecimiento Permanente contendido en el
MCDI. Asimismo, nos referiremos a los comenta-
rios al MCDI del Comité de la OCDE de Asuntos
Fiscales recogidos en la ultima version consolidada
de fecha 22 de julio de 2010.

Finalmente debemos advertir que el concepto de
Establecimiento Permanente que a continuacion se
examina incide exclusivamente sobre la imposicion
directa y que por consiguiente, no coincide plena-
mente con el concepto de Establecimiento Perma-
nente que se utiliza a efectos del IVA.

2 - LA DEFINICION GENERAL DEL CONCEPTO
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

En el apartado 1 del articulo 5 del MCDI se estable-
ce una definicion general de lo que es un Estableci-
miento Permanente. De esta forma, un Estableci-
miento Permanente se define como aquel lugar fijo
de negocios mediante el cual una empresa realiza
todo o parte de su actividad.

Tal y como se senala en los comentarios al MCDI,
existen las siguientes tres notas que han de darse en
la definicion general del Establecimiento Perma-
nente: (i) la existencia de un «lugar de negocios»,
(ii) este lugar de negocios debe ser «fijo» y, (iii) a
través de este lugar de negocios deben «llevarse a
cabo las actividades de la empresa». A continuacion
pasamos a analizar cada una de estas tres notas
caracteristicas de la definicion general.

2.1- La existencia de un lugar de negocios
«place of business»

El Comité de la OCDE de Asuntos Fiscales conside-
ra que el término «place of business» incluye cual-
quier local o instalaciones que sean utilizados para
la realizacion de la actividad econémica de la
empresa, ya sean utilizadas o no en exclusividad
para este fin. Téngase en cuenta que para que exista
un lugar de negocios bastaria con que hubiese un
espacio disponible para el desarrollo de la actividad.

En este sentido, es indiferente si la utilizacion de
los locales se realiza como propietario o como
arrendatario de los mismos. Es mads, no seria ni
siquiera precisa la existencia de ningtin derecho
legal de uso sobre el espacio utilizado para que

pueda llegar a entenderse que existe un Estableci-
miento Permanente, dado que como acabamos de
sefialar, lo verdaderamente relevante sera la efectiva
y mera disposicion de un determinado espacio fisi-
co para el desarrollo de la actividad.

El término «place of business» es por tanto un térmi-
no que puede abarcar diversidad de posibilidades,
desde las clasicas oficinas, hasta espacios como
seria el ubicado en un centro de negocios. También
se incluira en este término el espacio que pudiera
ser cedido por una empresa a otra de su grupo que
fuera no residente para el desarrollo de la actividad
de esta ultima, aunque esta cesion fuese gratuita y
no estuviese formalizada en ningtin contrato.

2.2 - El lugar de negocios debe ser fijo «fixed»

La nota de fijeza que exige la definicion de Estable-
cimiento Permanente ha ido evolucionando y flexi-
bilizandose con el tiempo, de tal forma que actual-
mente no se requiere necesariamente de un anclaje
fisico a un lugar concreto del territorio, y se admite
en cambio cierta movilidad del lugar de negocios,
pasando a tener una mayor relevancia el hecho de
que se produzca un cierto grado de permanencia en
el tiempo en el territorio del Estado.

Por otro lado, lo relevante para determinar si existe
o no un Establecimiento Permanente es la finalidad
con la que se establecio el lugar de negocios. Si des-
de un inicio fue un lugar de negocios de caracter
temporal, entonces no estaremos ante un Estableci-
miento Permanente. Por el contrario, si se estable-
ci6 con una finalidad de permanencia, entonces si
habra Establecimiento Permanente desde el inicio,
y ello aunque posteriormente los acontecimientos
pudieran haber supuesto una vida corta del Esta-
blecimiento Permanente. Del mismo modo, si ini-
cialmente la intencion era que el lugar de negocios
tuviera una duracion temporal, pero posteriormen-
te se mantiene durante un largo periodo de tiempo,
entonces nos hallaremos igualmente ante un Esta-
blecimiento Permanente. En este caso, la conside-
racion de Establecimiento Permanente habra que
hacerla de forma retrospectiva.

Mayores problemas pueden plantearse con las acti-
vidades de comercio electrénico. En este sentido,
los comentarios al MCDI vienen a considerar que
una «web site», como combinacion de un software y
datos electronicos, no es algo tangible y por lo tanto
no puede ser considerado como un lugar fijo de
negocios. Por el contrario, un servidor, en el que la



«web site» es almacenada y a través del cual es acce-
sible, es un equipo, y como tal si tiene presencia
fisica, por lo que el lugar donde se encuentre situa-
do si podria constituir un lugar de negocios fijo.

Esta diferenciacion entre la «web site» y el servidor
en el que la «web site» se encuentra alojada y utili-
zada es importante, dado que es habitual que la
entidad que gestiona el servidor sea distinta de la
que realiza la actividad empresarial a través de su
«web siter. Asi, en aquellos casos en que el servidor
no esta a disposicion de la empresa titular de la
«web site» ésta no tendria un Establecimiento Per-
manente. Por el contrario, en aquellos supuestos en
que la empresa que desarrolla su actividad a través
de la «web site» tuviese el servidor a su disposicion,
el lugar donde éste estuviese situado podria consti-
tuir un Establecimiento Permanente.

Finalmente debe tenerse en cuenta que aunque
Espana inicialmente realizo una reserva a los
comentarios del MCDI de 2003 relativos al comer-
cio electrénico, sin embargo estas reservas han sido
retiradas del actual MCDI de 2010, de tal forma
que los comentarios al MCDI sobre esta cuestion
deben considerarse actualmente de aplicacién para
Espana a la hora de establecer la existencia, o no,
de un Establecimiento Permanente.

2.3 - Las actividades de la empresa se llevan
a cabo a través del lugar fijo de negocios

Esta nota caracteristica del Establecimiento Perma-
nente exige que el espacio fisico del lugar de nego-
cios sea efectivamente utilizado para el desarrollo
de una actividad empresarial.

La cuestion de si una determinada actividad se rea-
liza en el marco de una empresa se ha interpretado
siempre conforme a las disposiciones de la legisla-
cion interna de los Estados contratantes, lo cual, en
ocasiones, podria plantear problemas cuando no
resulte coincidente esta calificacion para ambos
Estados.

No obstante lo anterior, a continuacion sefialamos
algunos criterios establecidos en los comentarios al
MCDI para identificar cuando en un lugar de nego-
cios se desarrolla una actividad empresarial. Asi por
ejemplo la actividad no tiene porqué ser «producti-
va». Asimismo, la actividad tampoco tiene que pro-
ducirse de forma ininterrumpida, aunque si debe
producirse con regularidad, dado que el Estableci-
miento Permanente requiere de cierta permanencia
como ya se ha visto.
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Por otro lado, por ejemplo, un inmueble en alquiler
no constituye por si mismo el lugar donde se desa-
rrolla la actividad, sino que se trata del activo con el
que se desarrolla la actividad de alquiler y por lo
tanto no constituye un Establecimiento Permanente.

Asimismo, el Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE considera como actividad empresarial la
cesion de la propiedad tangible o intangible. Asi, en
la medida en que esta actividad se realice a través
de un lugar fijo, estaremos en presencia de un Esta-
blecimiento Permanente.

Finalmente, hay que tener en cuenta que actual-
mente en el concepto de actividad empresarial
deben entenderse incluidas las actividades profesio-
nales liberales u otras actividades de caracter inde-
pendiente.

3 - EL LISTADO EJEMPLIFICATIVO DE POSIBLES
ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES

El apartado 2 del articulo 5 del MCDI establece la
siguiente lista, no exhaustiva, de ejemplos de Esta-
blecimientos Permanentes: las sedes de direccion,
las oficinas, las fabricas, los talleres, y las minas, los
pozos de petroleo y de gas, las canteras o cualquier
otro lugar de extraccion de recursos naturales.

Se trata de supuestos que pueden considerarse pri-
ma facie como constitutivos de un Establecimiento
Permanente, sin embargo su consideracion como
tales dependera de, si ademas, se dan las notas de
la definicion general del articulo 5.1 del MCDI que
acabamos de ver en el punto anterior. Asi, las
expresiones «sucursal» o «taller», etc., solo seran
un Establecimiento Permanente si se encuentran
incluidos en la definicion general de Establecimien-
to Permanente.

4 - LAS OBRAS DE CONSTRUCCION,
INSTALACION O MONTAIJE

El MCDI establece en su clausula 5.3 que las obras
de construccion, instalacion o montaje solo consti-
tuyen un Establecimiento Permanente si su dura-
cion es superior a doce meses. Se trata por tanto de
un supuesto particular, en el que el grado de per-
manencia exigido a un Establecimiento Permanente
es concretado con un periodo minimo de duracion
de la obra.

No obstante, hay CDI que establecen una duracion
distinta a la del MCDI. Asi, sirva como botén de
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muestra el CDI suscrito entre Espana y Brasil que
establece una duracion minima de seis meses, o el
CDI suscrito con Hungria que incrementa esta dura-
cién hasta los veinticuatro meses. También conviene
sefialar que la legislacion interna espariola fija en
seis meses la duracion de la obra, aunque este plazo
solo aplicaria a empresas residentes en paises con
los que Esparia no hubiese suscrito un CDL

Téngase en cuenta que el concepto de obras de
construccion abarca no solo las referidas a edifica-
ciones, sino también a la construccion de carrete-
ras, puentes o canales, o al tendido de instalaciones
como los gaseoductos.

5 - LUGARES EXPRESAMENTE EXCLUIDOS DEL
CONCEPTO ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
POR REALIZARSE EN ELLOS ACTIVIDADES
AUXILIARES O PREPARATORIAS

El MCDI enumera determinados supuestos en los
que a pesar de ser auténticos lugares fijos, y en los
que se desarrolla parte de la actividad de la empre-
sa, sin embargo se han querido excluir expresa-
mente de la consideracion de Establecimiento Per-
manente por entenderse que tienen una reducida
influencia en el desarrollo de la actividad empresa-
rial de la entidad.

En este sentido, el apartado 4 del articulo 5 del
MCDI dice que la expresion Establecimiento Per-
manente no incluye los siguientes supuestos:

(1) La utilizacion de instalaciones con el unico
fin de almacenar, exponer o entregar bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa. Este
supuesto contempla el caso en que una empresa
utiliza instalaciones para almacenar, exponer o
entregar sus propios productos.

(ii) El mantenimiento de un depésito de bienes
0 mercancias pertenecientes a la empresa con el
unico fin de almacenarlas, exponerlas o entre-
garlas. En este supuesto se establece que no
constituye un Establecimiento Permanente el
stock de mercancia en si mismo.

(iti) El mantenimiento de un deposito de bienes
o0 mercancias pertenecientes a la empresa con el
unico fin de que sean transformadas por otra
empresa. Este supuesto contempla el caso en
que el stock de mercancias de una empresa es
transformado por otra por cuenta de la primera.

En este precepto pueden incluirse determina-
dos contratos de maquila en la medida en que

exista una auxiliaridad de los servicios presta-
dos. En este sentido resulta ilustrativa la con-
sulta de la Direccion General de Tributos
V1305-09 en la que considera que las activi-
dades de maquila realizadas por una sociedad
espanola que fabrica productos para una
sociedad belga, no constituye un Estableci-
miento Permanente en la medida en que la
sociedad espanola solo realice la fabricacion
por encargo de la sociedad belga, mientras que
esta tltima entidad sea quien da las instruccio-
nes y mantiene la propiedad de la materia pri-
ma y de los productos terminados. De esta
forma la entidad espariola se limita a asumir
unicamente los riesgos derivados de la fabrica-
cion y no asume otras funciones y riesgos de la
sociedad belga.

(iv) El mantenimiento de un lugar fijo de nego-
cios con el tnico fin de comprar bienes o mer-
cancias o de recoger informacion para la
empresa.

(v) El mantenimiento de un lugar fijo de nego-
cios con el unico fin de realizar para la empresa
cualquier otra actividad de caracter auxiliar o
preparatorio.

(vi) El mantenimiento de un lugar fijo de nego-
cios con el tnico fin de realizar cualquier com-
binacion de las actividades mencionadas en los
apartados a) a e), a condicion de que el conjun-
to de la actividad del lugar fijo de negocios que
resulte de esa combinacion conserve su caracter
auxiliar o preparatorio.

Por consiguiente, la clausula 4 del articulo 5 del
MCDI supone una verdadera excepcion a la defini-
cion general de Establecimiento Permanente conte-
nida en el apartado 1. Sin embargo, dado que las
notas que excluyen su consideracion como Estable-
cimiento Permanente son las de auxiliaridad y pre-
paratoriedad, estas notas no son siempre faciles de
establecer con claridad y el criterio de las autorida-
des fiscales a la hora de aplicar el CDI puede variar
segun el pais del que se trate.

Por ultimo, debe de tenerse en cuenta que muchos
CDI han seguido en este punto el Modelo ONU
(1999) que omite en los apartados a) y b) el térmi-
no «entregas», de forma que un almacén en el que
se produzcan entregas de mercancias si tendria la
consideracion de Establecimiento Permanente. Asi
sucede por ejemplo en los CDI suscritos por Espa-
na con China o con Argentina, entre otros.



6 - EL AGENTE DEPENDIENTE

El supuesto del agente dependiente es un caso
excepcional en el que se presume que una empresa
tiene un Establecimiento Permanente en un Estado
a pesar de no contar con un lugar fijo de negocios
en dicho Estado, si bajo determinadas condiciones
hay una persona que acttia por su cuenta.

El apartado 5 del articulo 5 del MCDI establece que
cuando una persona, distinta de un agente inde-
pendiente, al que nos referiremos en el apartado
siguiente, actie por cuenta de una empresa y osten-
te y ejerza habitualmente en un Estado contratante
poderes que le faculten para concluir contratos en
nombre de la empresa, se considerara que esa
empresa tiene un Establecimiento Permanente en
ese Estado respecto de las actividades que dicha
persona realice para la empresa.

No obstante, si dichas actividades son de caracter
auxiliar o preparatorio, y de haber sido realizadas
por medio de un lugar fijo de negocios, no hubie-
ran determinado la existencia de un Establecimien-
to Permanente de acuerdo con lo previsto en el
apartado 4 del articulo 5 del MCDI, entonces tam-
poco se considerara que esa empresa tiene un Esta-
blecimiento Permanente.

Por lo tanto, las notas que han de darse en la figura
del agente dependiente han de ser, por un lado,
tener poderes para concluir contratos en nombre
de la empresa y, por otro, que exista una habituali-
dad para poder obligar a la empresa. Evidentemen-
te, los contratos han de estar relacionados con la
actividad empresarial de la empresa. Asimismo,
quedarfa por ejemplo fuera de esta definicion aque-
lla persona con un poder especial para concluir un
determinado contrato al no darse la necesaria habi-
tualidad.

La expresion «facultad para concluir contratos en nom-
bre de la empresa» no debe interpretarse en un senti-
do literal. De esta forma, en el supuesto en que nos
encontremos con una persona que tiene la capaci-
dad de negociar todos los aspectos de un contrato,
en principio estariamos en presencia de un agente
dependiente y en consecuencia ante un Estableci-
miento Permanente, y ello aunque finalmente el
contrato fuese firmado por otra persona distinta de
la empresa, e incluso en el domicilio de esta.

En los comentarios al MCDI se pone como ejemplo
de agente dependiente, por tener capacidad sufi-
ciente para concluir contratos en nombre de la
empresa, a aquel que solicita y recibe (pero formal-
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mente no concluye) pedidos que son enviados
directamente a un almacén desde donde las mer-
cancias son enviadas y donde la empresa no resi-
dente aprueba de forma rutinaria estas operaciones.

Por otro lado, el Tribunal Supremo en sentencia de
25 de febrero 2009, considera que una entidad no
residente con inmuebles alquilados en Espana, sin
presencia fisica en Espana, pero que la gestion de
sus inmuebles es realizada por un tercero residente
en Espana con poderes para firmar los contratos de
arrendamiento y otros servicios, tiene un Estableci-
miento Permanente.

Para que exista un agente dependiente no es preci-
S0 que exista una relacion laboral, es mas, la condi-
cion de agente dependiente puede recaer en una
entidad y no necesariamente en una persona fisica.

También podria darse el supuesto de que una socie-
dad filial tuviera la condicién de Establecimiento
Permanente de su casa matriz por actividades que
realice por cuenta de esta en el pais en el que la
filial esté establecida, de tal forma que el Estableci-
miento Permanente tribute de forma independiente
a la propia filial. Para ello seria preciso que existiese
una dependencia organizativa, juridica y economi-
ca de la filial con respecto de la matriz.

Finalmente cabe apuntar que los comentarios al
MCDI aclaran que el agente dependiente no tiene
por qué ser residente del Estado del Establecimien-
to Permanente, ni tiene que tener un lugar fijo de
negocios en dicho Estado.

7 - EL AGENTE INDEPENDIENTE

Se considera que una empresa no tiene un Estable-
cimiento Permanente en un Estado contratante por
el mero hecho de que realice sus actividades en ese
Estado por medio de un corredor, un comisionista
general o cualquier otro agente independiente,
siempre que dichas personas acttien dentro del
marco ordinario de su actividad.

Esta prevision se incluye en la clausula 6 del articu-
lo 5 del MCDI que viene a delimitar negativamente
el concepto de Establecimiento Permanente.

Asi, un comisionista que actiia por cuenta de otra
empresa extranjera tendra la consideracion de
agente independiente siempre que esta persona sea
independiente tanto juridica como econémicamen-
te de dicha empresa y se considere que esta actuan-
do en el ejercicio normal de su actividad cuando
actua por cuenta de aquella empresa.
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Por el contrario, cuando la actividad comercial que
desarrolla esta persona por cuenta de la empresa
esté sujeta a instrucciones precisas o a un control
comprehensivo de toda la actividad, ese agente no
podra considerarse que es independiente. Es un
rasgo tipico del agente independiente que sea res-
ponsable del resultado de su trabajo, y no lo es, el
hecho de que exista un control significativo sobre la
forma en como desempena su trabajo. Otro criterio
importante a tener en cuenta a la hora de valorar si
nos encontramos ante un agente independiente es
determinar si los riesgos de la actividad son sopor-
tados por el agente o por la empresa a la que repre-
senta. En el primer caso estariamos ante una nota
caracteristica del agente independiente, mientras
que no asi en el segundo.

Finalmente, en relacion con la dependencia legal,
debe tenerse en cuenta que el control que una
sociedad matriz realiza sobre su filial en su condi-
cién de socio no resulta relevante para determinar
el grado de dependencia. Este punto es desarrolla-
do en el MCDI en el apartado siguiente.

8 - LA CLAUSULA MATRIZ-FILIAL

El apartado 7 del articulo 5 del MCDI establece una
clausula de cierre por medio de la cual se clarifica
que 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 empresariales en ese otro
Estado (ya sea por medio de Establecimiento Per-
manente o de otra manera), no convierte por si solo
a cualquiera de estas sociedades en Establecimiento
Permanente de la otra.

Asi, el mero hecho de que una sociedad matriz con-
trole el capital e incluso la actividad econémica de
su filial de otro Estado no convierte a esta tltima en
un Establecimiento Permanente de la primera. Esto
se basa en el principio de que a efectos fiscales, la
filial es una entidad legal independiente.

No obstante, como ya vimos anteriormente, podria
darse el caso de que una sociedad matriz tuviera un
Establecimiento Permanente en el Estado de resi-
dencia de su filial si esta pusiera a disposicion de su
matriz un lugar fijo de negocios desde donde la
matriz desarrollase su actividad.

Asimismo, también podria darse el caso de que una
filial pueda llegar a constituir un Establecimiento
Permanente de su matriz en la medida en que la
filial posea y ejerza habitualmente la autoridad o

poder para concluir contratos en nombre de la
matriz.

En todo caso, los supuestos de existencia de un
Establecimiento Permanente han de fundamentarse
en alguno de los supuestos que hemos visto en los
apartados 1 a 5 del articulo 5 del MCDI y no por la
mera relacion juridica matriz-filial.

9-LA CLI:\l[SULA ALTERNATIVA DE LA
TRIBUTACION DE LOS SERVICIOS

Con motivo de que varios Estados no estaban con-
formes con que los servicios solo pudiesen ser gra-
vados en el territorio donde se prestaban si estos
eran atribuidos a un Establecimiento Permanente
radicado en dicho territorio, varios Estados propu-
sieron que se modificase el articulo 5 del MCDI a
fin de dar una mayor potestad tributaria a los paises
de la fuente en las prestaciones de servicios.

Asi, el Comité de la OCDE de Asuntos Fiscales
decidio introducir en los comentarios al MCDI de
2008 la posibilidad de que aquellos paises que no
estuviesen conforme con la redaccion actual de la
clausula 5 del MCDI, pudieran optar por introducir
una clausula alternativa en los CDI que suscribie-
sen que afectase a la prestacion de servicios que se
realicen de una forma continuada en el tiempo.

Se trata de unos comentarios al MCDI incluidos en
los parrafos 42.11 a 42.48. El parrafo 42.23 recoge
esta clausula alternativa que pretende gravar como
si fuera un Establecimiento Permanente cierta pre-
sencia fisica de personas en un Estado en el que
desarrollan un servicio, sin que exista un lugar fijo
de negocios.

Asi, esta clausula alternativa permite gravar como
Establecimiento Permanente el supuesto en el que
una persona fisica esté presente en el otro Estado
por un periodo o periodos que excedan en su con-
junto los 183 dias en cualquier periodo de doce
meses, y mas del 50% de la actividad de esa empre-
sa durante ese periodo o periodos se corresponda
con servicios prestados en ese Estado a través de
esa persona fisica. Es decir, se establece un nuevo
supuesto de Establecimiento Permanente vinculado
a una cierta presencia fisica y un determinado volu-
men de actividad.

También se permite gravar como Establecimiento
Permanente supuestos en los que una empresa
preste servicios en otro Estado por un periodo o
periodos que excedan de forma conjunta de 183



dias en cualquier periodo de 12 meses, y estos ser-
vicios sean prestados en relacion con el mismo pro-
yecto o un proyecto vinculado a través de una o
mas personas fisicas que estan presentes y prestan
sus servicios en el otro Estado.

Habra que ver si Espana decide incorporar esta
nueva clausula alternativa en los CDI que suscriba.
De momento habra que apuntar que son muchos
los problemas de interpretacion que suscita esta
nueva clausula alternativa. Algunos de estos proble-
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mas son abordados en los comentarios al MCDI.
Sin embargo, entendemos que el principal proble-
ma que planteara esta clausula serd de orden prac-
tico, dado que no sera sencillo acreditar si se pro-
ducen las circunstancias que permitirian gravar esa
actividad como un Establecimiento Permanente, en
especial, la justificacion de la permanencia efectiva
del personal, la determinacion de la facturacion
imputada al servicio, o la identificacion del proyec-
to, entre otros.
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