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Du fait des restrictions de déplacement et des mesures de confinement liées a la pandémie de la
Covid-19, de nombreux salariés ont exercé leur activité dans un Etat autre que celui du siége de
leur employeur. Cette situation, qui est amenée a perdurer apres la pandémie, souleve de

nouvelles problématiques et redéfinit

d’établissement stable.

Pour rappel, la notion d’établissement stable permet de
déterminer le lieu d’imposition d’une activité exercée, par une
entreprise d’un Etat, dans un autre Etat. Historiquement, deux
notions permettent de qualifier un établissement stable (i)
I'installation fixe d’affaires et (ii) I'agent dépendant.

Les mesures adoptées par les différents gouvernements dans le
cadre de la Covid-19 ayant largement réduit les déplacements,
une généralisation du télétravail a été constatée.

A partir de ce constat, I'OCDE a publié le 3 avril 2020 puis le 21
janvier 2021 des commentaires sur I'impact de cette crise sur
les établissements stables et plus particulierement leur
définition.

L’installation fixe d’affaires

Une installation fixe d’affaires ....

L'article 5 du modéle OCDE des conventions fiscales définit
|'établissement stable comme « une installation fixe d’affaires
par l'intermédiaire de laquelle une entreprise exerce toute ou
partie de son activité » et liste des installations fixes telles que
le siege de direction, les succursales, les bureaux, les usines et
ateliers, les extractions de ressources naturelles et chantiers.

L'installation doit présenter un certain degré de fixité d’un
point de vue temporel et géographique.

Ce degré de fixité s’apprécie au cas par cas. A cet égard, 'OCDE
rappelle qu’une activité exercée de fagon temporaire ou
occasionnelle ne devrait pas étre qualifiée d’établissement
stable. L'OCDE rappelle dans ses commentaires de 2017 que
I'expérience montre que le critére temporel n’est pas rempli
des lors que l'activité est exercée dans un pays par
I'intermédiaire d’une installation d’affaires depuis moins de six
mois.

les critéres permettant

la potentielle qualification

Enfin, I'installation doit contribuer a I'activité de I’entreprise.
Cela suppose que l’entreprise utilise les outils mis a sa
disposition dans ce local mais avant tout qu’il y ait un lien entre
I'activité exercée dans le local et I'activité de I’entreprise.

... mise a la disposition de I’entreprise

Le critere additionnel majeur développé par 'OCDE dans le
cadre de la crise de la Covid-19 est celui de la « mise a la
disposition de I’Entreprise » d’un local - domicile en cas de
télétravail-.

Pour rappel, est considérée comme « a la disposition de
I’Entreprise » linstallation ou I’Entreprise qui possede un
pouvoir effectif d’utiliser ce lieu. Il importe peu que
I’entreprise soit propriétaire du lieu et des équipements.

L’OCDE expose qu’il existe un potentiel risque que le télétravail
puisse constituer un établissement stable sous certaines
conditions. Le critere déterminant sera celui de savoir si le
domicile du salarié peut étre considéré comme « a la
disposition de [I'entreprise ». S'il résulte des faits et
circonstances que le télétravail a été imposé au salarié par
I’employeur n’ayant pas fourni de bureau a son salarié alors
que la nature méme du travail de ce dernier le nécessitait, le
« bureau a domicile » pourrait étre considéré comme a la
disposition de I'employeur et ainsi constituer un établissement
stable.

Si le télétravail et son lieu ne sont pas explicitement imposés
par I'employeur, I'OCDE considere que le risque
d’établissement stable est faible. Toutefois, selon nous, des
indices factuels et précis doivent étre recherchés (volonté du
salarié en matiere de mobilité, prise en charge de certaines
factures afférentes au lieu du télétravail, mise a disposition de
matériel, etc.) pour déterminer s’il y a — ou pas — implicitement
une mise a disposition de I'employeur.



Sur le point spécifique des travailleurs transfrontaliers, 'OCDE
considére que lorsqu’un transfrontalier exécute la majeure
partie de ses taches a partir de son domicile, et non a partir du
bureau mis a sa disposition dans I'autre Etat, il conviendrait de
ne pas considérer que son domicile est mis a la disposition de
I'entreprise dans la mesure olu ce n’est pas I'entreprise qui a
exigé que le domicile soit utilisé pour I’exercice de ses
activités. Des lors qu'un employeur laisse a la disposition du
salarié un bureau dans les locaux de I'Entreprise située dans un
Etat autre que celui du domicile du salarié, ce domicile ne
devrait pas étre considéré comme a la disposition de
"employeur.

Au surplus, I'exercice de I'activité du salarié a son domicile doit
étre faite de maniére habituelle et continue.

L’agent dépendant appréciation temporelle de
« I’habitude » de ’agent a conclure des contrats

L'article 5 du modéle OCDE précise qu’un agent dépendant est
une personne, physique ou morale, ayant un lien de
subordination, habilitée a traiter les contrats de I'entreprise
et exer¢ant son activité dans les domaines caractéristiques de
I'entreprise.

Le critere prépondérant est celui de savoir si la personne
conclut habituellement ou non lesdits contrats.

Dans ses premiers commentaires d’avril 2020, I'OCDE avait
estimé qu’un salarié concluant des contrats au nom de
I'entreprise depuis son domicile situé dans un autre Etat que
celui de I'entreprise ne pouvait en principe pas étre considéré
comme un agent dépendant constituant un établissement
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stable si I'exercice de son activité professionnelle a son
domicile était di a des circonstances exceptionnelles.

Dans sa mise a jour de janvier 2021, I'OCDE tempere sa
premiere prise de position. Si ledit salarié avait pour habitude
de conclure des contrats avant I'exercice de son activité a son
domicile, alors ce salarié peut étre qualifié d’agent dépendant
et de ce fait d’établissement stable.

Sur cette qualification d’agent dépendant et la notion de
conclusion a titre habituelle des contrats, les juges ont retenu
dans une jurisprudence récente (CE, 11 décembre 2020,
n°420174, Conversant), une définition large du pouvoir de
conclure des contrats en considérant que ce dernier inclut le
pouvoir de décider des transactions ; notamment, lorsque
'entreprise entérine uniquement les contrats par signature
automatique laissant le pouvoir de négociation de ces derniers
al'agent sur le lieu de commercialisation du produit.

Il conviendra de déterminer a quelle fréquence et dans quelle
mesure I'agent conclut ou joue un réle déterminant dans la
conclusion du contrat depuis son domicile. Cela impliquera une
analyse du contrat ainsi que du rapport entre I'objet du contrat
et I'activité de I'employeur.

Nos avocats spécialisés en fiscalité des entreprises et en
mobilité internationale sont a votre disposition pour une
analyse personnalisée.
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