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0. Abstract.

Con la realizacion del Trabajo de Investigacion Monogréafica propongo que tendria que
tratar el concepto Establecimiento Permanente desde lo general a lo particular, partiendo
por los objetivos que trata de perseguir el Nuevo Sistema Tributario a implementar y
como éste, toma dicho concepto y otros de derecho tributario internacional, los adapta a
nuestra realidad, y esto determina el relacionamiento de la Administracion con otras,
con los que clasifica no residentes, y como estos Ultimos estructuran su esquema

tributario, necesario para tomar la decision a la hora de intervenir en el Uruguay.

Luego de que entendemos el marco en el cual se aplica, veo necesario analizar el
instituto en si, su alcance y fundamento; comparandolo con los modelos internacionales
de la OCDE y ONU vy la legislacion de otros paises, tanto aquellos que tienen la misma
realidad como en los que se encuentran en la opuesta, siendo interesante el caso chileno,
mexicano, espafiol y aleman. Para esto contamos con Modelos de doble tributacion,
legislacion comparada, estudios y presentaciones en el dmbito internacional en los
cuales participa Uruguay, donde en varios de ellos, los expositores han sido

profesionales reconocidos de nuestro pais.

Sumado a esto, tenemos los Tratados Internacionales firmados con Alemania y Hungria

donde ya se manejaba este criterio.

El anélisis se complementa con la comparacion del antiguo Impuesto a la Renta de
Industria y Comercio (IRIC), y la nueva estructura de la tributacion a los no residentes,

observando sus puntos de contacto, las nuevas actividades que se gravan, las que no

1
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estan alcanzadas, terminando con la postura que toma la Administracion para atribuir

rentas y la extension de su soberania tributaria.

Con este marco comenzaria el trabajo, siendo esto el principio ya que a la hora de la
profundizacién y el estudio seguramente se me presentaran circunstancias que
previamente no he tenido en consideracion, como nueva bibliografia o material. Todo
esto debido a que este concepto de reciente incorporacion hara que se creen consultas
ante la Administracion, como la opinion de expertos u otros estudios sobre este tema

que iran surgiendo hasta la presentacion definitiva.

Con todos estos elementos estaré en condiciones de crear un cuerpo de conocimiento
suficiente para exponer cdmo se aplica el instituto Establecimiento Permanente, sus
consecuencias a la hora de aplicarlo, el alcance que le puede dar la Administracion,
como se estructura la relacion tributaria y el lugar que ocupa la tributacion de los no

residentes en el Uruguay.

1. Alcance del trabajo.

Lo que me propongo en la tarea de confeccionar este trabajo de investigacion
monografica, es el armado de un cuerpo de conocimiento que permita no solamente la
comprension del instituto Establecimiento Permanente en si mismo, analizando sus
puntos relevantes, sino la de considerar que funcién cumple a nivel del Derecho
Tributario Internacional y en la legislaciéon interna de diferentes Estados que lo

utilizan.
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Esto me permitira introducirme en la nueva normativa, a través de la Ley 18.083 y sus
normas complementarias y analizar qué papel juega este concepto nuevo para los
profesionales uruguayos sobre el cual no existe a nivel practico experiencia ni es
manejado habitualmente en la vida laboral diaria; no asi a nivel académico, en donde
ante organismos internacionales tributarios, contables e institucionales Uruguay ha

intervenido y aportado su punto de vista.

Es asi que al finalizar esta tarea, me encontraré satisfecho, si logro reunir los suficientes
elementos para que aquel que acceda a este trabajo pueda formarse una opinion acerca
de lo que representa a nivel internacional este concepto, qué persigue el Estado
uruguayo al incluirlo en el esquema tributario nacional y cobmo afecta el relacionamiento
con otros Estados y agentes privados que tengan posibilidades de invertir en nuestro

pais.

Por ultimo, y a nivel académico, tratar de cerrar un ciclo de aprendizaje y desarrollo que
ha llevado afios de sacrificios y esfuerzo no solo de parte de esta persona sino de todos
aquellos que nos rodean y acompafian; para comenzar otro como profesional con la

tarea de honrar la actividad y a quienes la llevan a cabo.

2. Nuevo Sistema Tributario en Uruguay/2007.

2.1. Objetivos.

En diversos ambitos y medios, las diferentes autoridades y técnicos que han proyectado
y llevado a la practica el nuevo esquema tributario, en que se encuentra enmarcado este

trabajo, han manejado objetivos generales a ser alcanzados.
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Para organizar la presentacion partimos del concepto que se maneja de tributacion,
como aquella contribucion que las personas, empresas y organizaciones deben pagar al
Estado por distintos motivos. Estos pagos constituyen una gran fuente de ingresos
aplicado por el Estado, en inversion social y de infraestructura, educacion, salud y sus
propios gastos administrativos, entre otros. Por este motivo los diferentes Estados
determinan su estructura impositiva estableciendo quiénes deben o no pagar impuestos,

asi como el motivo de ello y la cantidad con la que deben contribuir.

Esto lleva a que, dependiendo de las politicas impulsadas por los distintos Estados y del
desempefio de la economia en donde nos encontremos, la estructura impositiva debe

constituirse de diferente forma, para dar cumplimiento a los fines perseguidos.

Con los cambios realizados al sistema uruguayo se pretende en primer lugar una
distribucién més equitativa de la carga tributaria, dandole mayor participacion a los

impuestos directos sobre los indirectos, direccionando el peso de dicha carga.

Segundo, el mejoramiento de la eficiencia del sistema tributario, a través de la
obtencion de la mayor cantidad de recursos al menor costo posible medido como el
resultado de la carga fiscal; y la de permitir la menor distorsion en la estructura

econdmica, reduciendo el impacto que produce la carga fiscal.

Por ultimo generar un adecuado estimulo a la “inversion productiva” y la insercion
internacional que se propone el pais, relacionado esto ultimo a la dimension territorial y
el punto que ocupa Uruguay en Latinoamerica y su proyeccion en los mercados
mundiales, como pais importador de capitales y exportador de “productos tradicionales”

y el impulso a los servicios y productos “no tradicionales”.
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Haciendo referencia a esto y tomando palabras del Ec. Hugo Vallarino, en su calidad de
jefe de la Asesoria Econdmica de la Direccion General Impositiva y pronunciadas en
junio de 2006 en conferencia realizada en la Universidad de la Republica, reflexiona
sobre el sistema: “Tiene que flexibilizarse para adecuarse a las distintas concepciones
que se alternen en el ejercicio del gobierno y a los cambios que puede tener el contexto
econdmico, nacional e internacional (......... ) consistente con la estrategia de insercion
internacional y la inversion productiva; capacidad recaudatoria y eficiencia; y

eficiencia al momento de gestionar” .

2.2. Alcance.

Los argumentos expuestos por parte de los impulsores de este cambio en el Sistema

Tributario Uruguayo son los de equidad, eficiencia y estimulo a la inversion®.

Los conceptos de equidad y eficiencia son principios propios de derecho general y
tributario; buscando en el primer caso la equidad tanto horizontal como vertical, a través
de la implementacion de un sistema de imposicion a la renta que abarque todas las

rentas de fuente uruguaya sin importar al origen de los factores utilizados.

En cuanto a la eficiencia, medido como el costo que tiene el sistema por la consecucion
del tributo en contraposicion de los beneficios que este proporciona y como estos
recursos son utilizados. Los medios que se utilizan para tal fin en la reforma impulsada,
se da, a través de una tributacion a la renta de estructura simple con alicuotas
diferenciales en cuanto a las caracteristicas de la renta que se supone facilitara el control

y fiscalizacidn; y el intento de lograr coordinacién con organismos fiscalizadores.

! Cr. Mario Bergara, Sub Secretario MEF, Reuniones realizadas por el CCEAU, mayo 2007.
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En cuanto al estimulo de la inversion se amplia el tratamiento favorable a las
reinversiones hacia sectores de la economia que se estime pertinente por parte del
Gobierno, ampliacion de la base tributaria y eliminacion de impuestos considerados

distorsivos.

2.3. Marco conceptual?.

El marco conceptual nos permite identificar y explicar el camino que se ha decidido

tomar para alcanzar las metas propuestas.

Es por esto que las autoridades pertinentes dentro de los medios de que dispone para

comunicar su accionar presentan como criterios basicos cuatro puntos relevantes.

Primero, la simplificacion de la estructura impositiva, suprimiendo determinado grupo
de tributos de elevado costo de administracion en relacion a la capacidad de generacion
recursos, de los cuales su creacion responden a modificaciones parciales derivadas de

visiones coyunturales y no integrales del sistema®,

Segundo, la racionalizacion, buscando una mayor consistencia entre las caracteristicas
de los diversos tributos, a partir de la revision de las bases imponibles de los mismos y
de las exoneraciones que las afectan, muchas de las cuales han ido perforando la
estructura de la carga tributaria, al priorizar reclamos parciales y sectoriales, generando

en muchos casos mayores inequidades.

2 Presentacién  Informativa Presidencia de la Republica, Ministerio de Economia y Finanzas /2006,
www.presidencia.gub.uy.

% Cr. Mario Bergara, Sub Secretario MEF, Reuniones realizadas por el CCEAU, mayo 2007.
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Tercero, introduccién del Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas, impuesto de
caracter directo, con el fin de encontrar mayor equidad en el esquema global de
tributacion, el cual pretende “tomar en cuenta la capacidad contributiva de los

ciudadanos al incorporar a su 4mbito de aplicacion rentas que actualmente no tributan™.

Por ultimo se plantea un enfoque en la responsabilidad fiscal, relacionada con el manejo
y administracién de los recursos publicos derivada de la gestion fiscal que hacen los
funcionarios puablicos o los particulares que administren recursos del estado; con el

objetivo final de reducir la carga impositiva, a medida que la recaudacion lo permita.

2.4. La reforma dentro del &mbito internacional.

Al plantear este punto vale la pena tomarlo desde dos lugares diferentes, uno el aspecto
relativo a la insercién econdmica y comercial de nuestro pais a nivel internacional y el
otro como ha ido evolucionando la doctrina tributaria nacional en relacion a los cambios

a nivel internacional.

Estos aspectos tienen puntos en contacto y es dificil entenderlos por separado, ya que
las estructuras impositivas de los diferentes Estados, se confeccionan en base a sus
procesos econdmicos, politicos y sociales.

Un contexto de apertura comercial, expansion econdmica, caida en las tasas de interés y

libre movilidad de capitales, bienes, servicios y personas; sumado a las caracteristicas

* Cita pie de pagina 3.
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geograficas y naturales de nuestro pais, determina que se busguen mecanismos

apropiados para atraer inversiones.

En este contexto a la hora de invertir en un mercado como el uruguayo la estructura
impositiva, dentro de la normativa legal general, que se posea es uno de los factores de

analisis a la hora de tomar una decision.

Esto lleva a que nos encontremos que los diversos agentes econdémicos, a través de
personas juridicas o fisicas, se encuentren presentes en diferentes espacios territoriales,

realizando multiples actividades.

Estas exigencias estructurales y coyunturales determinan que nuestro pais adopte
criterios acorde a los tiempos que corren para dar respuesta a las necesidades que se

presentan.

2.5. Estructura tributaria en el Uruguay.

Las caracteristicas principales del sistema tributario uruguayo se basan en la
recaudacion de impuestos directos e indirectos. Siendo los impuestos indirectos los
principales en materia de recaudacion. En este sentido, el que sobresale en cuanto al
volumen de ingreso y transacciones que representa a la Administracion es el Impuesto
al Valor Agregado y dentro de los directos se encuentran los derivados de las rentas

empresariales y agrarias.

Dentro de estos ultimos, el régimen se sustenta el criterio de la fuente para atribuir

rentas, estando alcanzadas todas las rentas de fuente uruguaya; diferenciando entre el

8
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periodo anterior y posterior a la reforma, donde las rentas estaban gravadas por el
Impuesto a la Renta de Industria y Comercio (IRIC) y Impuesto a la Renta
Agropecuaria (IRA) y con la nueva normativa la tributacion a la renta se encuentra
alcanzada por el Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), Impuesto a la
Renta de los No Residentes (IRNR) y Impuesto a la Renta de las Actividades

Econdmicas (IRAE) segun corresponda.

Con fecha 1° de julio de 2008, entra en vigencia la Ley 18.314>, la cual modifica en

parte la Ley 18.083, modificando el régimen tributario de las pensiones y jubilaciones.

Esta nueva norma crea el Impuesto de Asistencia a la Seguridad Social (IASS) por lo
que estardn “gravados los ingresos correspondientes a las jubilaciones, pensiones y
prestaciones de pasividad similares, servidos por instituciones publicas y privadas,

256

residentes en la Republica’”. Con la caracteristica de ser un impuesto de caracter anual

cuyos contribuyentes son personas fisicas sin importar su calidad.

De esta forma sustituye para las rentas mencionadas en el hecho generador al IRPF y
IRNR segun corresponda y en su forma de liquidacion y célculo es de carécter
independiente a los restantes impuestos a la renta vigentes.

2.6. Imposicion a los no residentes.

® Diario Oficial 15 julio de 2008.

® Articulo 2° Ley 18.314 “Hecho generador”



Establecimiento Permanente, andlisis conceptual dentro de la Ley 18.083

La nueva normativa determina que los no residentes pasaran a tributar por todas sus
rentas generadas en Uruguay sean que combinen capital y trabajo o como rentas puras’,
con las excepciones mencionadas en la normativa. Tributando Impuesto a la Renta de
los No Residentes o Impuesto a la Renta de las Actividades Econdmicas si actla a

través de Establecimiento Permanente o no, respectivamente.

En el régimen de tributacion anterior a la reforma el concepto de residencia, como
criterio para gravar la renta generada y alcanzada por el fisco uruguayo, no era
necesario ya que nuestro pais adoptaba y lo sigue haciendo hasta el dia de hoy, el
principio de la fuente por el cual todas aquellas rentas de fuente uruguaya que
combinaran capital y trabajo, estaban gravadas por el Impuesto a la Renta de Industria y

Comercio (IRIC), sin importar a tales efectos si estas provenian o no de un residente.

El IRIC a su vez gravaba otras rentas que no guardan la caracteristica de ser
empresariales, denominado IRIC instantaneo, siendo una extension que gravaba un tipo

particular de rentas de trabajo y otras de capital, como servicios técnicos y regalias®.

Sobre esto el articulo 6° del Titulo 8 del Texto Ordenado establece quiénes son
considerados no residentes, definiendo la no residencia de las personas fisicas o

" Con la excepcion de las rentas originadas en jubilaciones y pensiones generadas en el pais pero que sus

beneficiarios vivan afuera del territorio nacional, segun Ley 18.314 con vigencia 1° de julio de 2008.

® En opinion del Profesor Pérez Pérez se implanta como un mecanismo de control de abusos en el sistema
por parte de los contribuyentes del IRIC anual y no llega a cumplir con el fin de recaudacién y equidad,
expresiones realizadas en reunion técnica del Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios, mayo de 2002

en referencia ala Ley 17.453.

10
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juridicas si no cumplen con la definicion de residente dadas por los articulos 7° para las

personas fisicas y 8° para las juridicas, del mismo texto.

El criterio de residencia diferencia la persona fisica, como aquel que tiene la presencia
minima en territorio nacional de 183 dias en relacién al afio civil y radique en territorio
nacional el nucleo principal o la base de sus actividades o de sus intereses econ0Omicos o
vitales. En tanto para las entidades se consideran aquellas que han sido constituidas de

acuerdo a las leyes nacionales.

2.7. El Establecimiento Permanente en este escenario.

En estas primeras notas he tratado de presentar los puntos basicos donde se apoya el
Sistema Tributario Uruguayo y los cambios propuestos y que se estan llevando a la

practica; para asi introducir el concepto Establecimiento Permanente.

Este concepto, lo encontrabamos fuera de nuestra normativa interna pero plasmado en
los tratados firmados sobre Convenio sobre Doble Imposiciéon entre los Estados de
Alemania y Hungria, generando su casi nula aplicacion en la vida diaria profesional

pero de tratamiento parlamentario y doctrinal en forma extensa’.

® Carta cursada al Presidente de la Comisién de Asuntos Internacionales de la Camara de Senadores,

Profesor Valdés Costa, version taquigrafica, octubre de 1988.

11
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Lo que en principio explica la no utilizacion de este concepto de derecho tributario
internacional es que Uruguay estuvo y esta afiliado a la utilizacion del criterio de
atribucién de la renta generada en territorio nacional, segun el articulo 7°, Titulo 4 T. O.
1996, “se consideran de fuente uruguaya las actividades desarrolladas, bienes situados
o derechos utilizados econdémicamente en la Republica, con independencia de la
nacionalidad, domicilio o residencia de quienes intervengan en las operaciones y del

lugar de celebracién de los negocios juridicos ”.

Por este motivo la consideracion de este instituto era inoperante ya que no interesaba
quién realizaba las operaciones que determinaban la consecucion de las rentas gravadas,
sino que se configura el hecho generador del respectivo impuesto por el solo hecho de

que las tareas fueran realizadas dentro del territorio nacional.

Lo que permite que hoy sea Util es que se pasa de una tributacion basada en el tipo de
renta generada en nuestro pais a una tributacion a la renta de los no residentes basada en

la existencia o no de Establecimiento Permanente™®.

Por lo cual, si estamos 0 no en presencia de este instituto se tributara por el IRAE por el
25% de su renta neta o por el IRNR al 12% de sus ingresos brutos, lo que lleva a que a
la hora de realizar actividades en nuestro pais los agentes econdémicos del exterior

tendran que pensar como pesa cada uno de estos en su estructura de costos.

En capitulos posteriores se desarrollara como nuestro pais sigue basando su estructura

impositiva referida a la renta sobre el criterio de la fuente, con algunas ampliaciones.

19 Articulo 3° Titulo 4 T.0.1996

12
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3. Derecho Tributario internacional.

3.1. Imposicion a la renta.

La renta, como parte integrante de los distintos sistemas impositivos, varia en su
alcance y dimensidén como base de imposicion. Es por este motivo que al hablar de renta
nos encontramos con definiciones mas o menos extensas dependiendo de la evolucion

de la normativa de los diferentes Estados.

El término renta es comuUnmente utilizado para identificar el ingreso total de una
persona o para designar los productos de fuentes determinadas. Tal es el caso de las
rentas provenientes de la actividad empresarial, de capitales, del trabajo, o del uso de la

tierra.

Es por esto que a la hora de considerar la renta gravable existe una variada forma de
establecerla, en términos generales las distintas normativas toman en cuenta este
concepto como renta producto o como renta incremento patrimonial. ElI primero
mencionado considera renta gravable el flujo peridédico de beneficio que recibe el
contribuyente en un periodo que, deducido de la fuente productora, mantenga la
capacidad productiva de la misma de generar igual o mayor renta en el periodo
siguiente. Por renta incremento patrimonial se entiende la diferencia entre el patrimonio
poseido por el contribuyente entre el inicio y el fin del periodo mas el consumo en el

mismo.

3.2. La doble imposicion internacional.
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La Doble Imposicion Internacional ocurre cuando dos soberanias fiscales gravan un
mismo hecho generador; ya que cuando se realiza una inversion en otro pais, las rentas
que se obtienen pueden verse gravadas tanto por el Estado de la inversién como por el
Estado del inversor. Esto ocurre por que los sistemas fiscales se superponen entre si; por
un lado el pais de la fuente obliga por considerar el lugar de obtencién u obligacion real

y por otra el estado de residencia, por su obligacion personal.

Este fendmeno se presenta cuando un mismo sujeto se encuentra gravado por mas de

un Estado por el mismo presupuesto de hecho por igual periodo™.

El Comité Fiscal de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico
(O.C.D.Elz) lo define como “el resultado de la percepcion de impuestos similares en dos
0 en més Estados, sobre un mismo contribuyente, por la misma materia imponible y por

idéntico periodo de tiempo”.

Esta definicion empleada por la O.C.D.E. destaca los requisitos que se deben cumplir

para que efectivamente se verifique lo que se conoce como “doble imposicion juridica”

Yu1q doble imposicion (....) puede ser el resultado de imposiciones simulténeas basadas en criterio como
el de la residencia o de la fuente o de otros principios, pero solo se da cuando es el resultado de la
simultanea imposicion basada sobre idénticos principios con superposicion de hechos imponibles”. Van
Weeghel - The improper use of Tax Treaties - Series on International Taxation — 1996.

12 OCDE, organizacién internacional intergubernamental integrada por paises de la CEE, Estados Unidos,
Canad4, México entre otros, con el objetivo de intercambiar informacion y armonizar politicas con el
objetivo de maximizar el crecimiento econémico y coadyuvar al desarrollo, promoviendo las politicas de
expansion econdmica, el empleo y promover el progreso en el nivel de vida, manteniendo la estabilidad

financiera y contribuyendo asi al desarrollo de la economia mundial (articulo 1 de su carta de fundacién).
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A su vez tenemos otro concepto en el cual se produce doble imposicién, denominada
econdmica, cuando se cumplen los supuestos planteados pero la imposicién recae sobre
sujetos pasivos distintos aunque la relacion existente entre ellos nos permite sostener

que en ambos casos se esta gravando el mismo hecho generador.

Asi, mientras en la doble imposicion juridica se requiere la identidad de impuesto, de
concepto gravado, de tiempo y de sujeto pasivo, en la doble imposicién econémica se
requiere sélo la identidad de concepto gravable, de tiempo y de impuesto, pero no la
identidad subjetiva. Por tanto, mientras la doble imposicion internacional conlleva
generalmente una sola persona (fisica o juridica), e impuestos similares y la ocurrencia
de dos organismos fiscales, la doble imposicion econdmica a nivel internacional

introduce como requisito diferenciador la existencia de sujetos pasivos diferentes.

La doctrina maneja a la hora de conceptualizar este tema la regla de las cuatro
identidades; identidad de sujeto gravado, identidad del aspecto material del hecho

generador del tributo, identidad temporal e identidad espacial.

Citando al Dr. D'angelo®®, que recoge la opinién de diversos autores como Villegas,
Xavier, Vogel, en cuanto a la identidad de sujeto gravado menciona dos posturas de la
doctrina: la mayoritaria, la cual sostiene que este hecho debe analizarse desde su
caracter meramente juridico considerando la identidad de sujeto para que se produzca, y

la tesis minoritaria que considera que la identidad del hecho seria el elemento material,

13 «|_a doble imposicion internacional de las rentas y los criterios de atribucion de la potestad tributaria.”,
Revista tributaria N° 176, septiembre-octubre 2003.
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lo que implicaria que podria producirse que mas de un sujeto estuviera gravado (aspecto

econémico).

En cuanto a la identidad del aspecto material del hecho generador del tributo expone
que sin importar como se denominen los tributos en los diferentes paises que gravan una
renta 0 mismo patrimonio o la determinacién de las alicuotas por parte de las distintas

legislaciones, debe existir dicha identidad.

Tercero, identidad temporal establece que el hecho generador del tributo en méas de una
oportunidad debe corresponder al mismo periodo de tiempo, pero siempre que se hable

de impuestos de caracter periodicos.

Por ultimo identidad espacial, donde el hecho generador que se grava debe realizarse en

un mismo espacio concreto.

3.3. Criterios de atribucion de la potestad tributaria.

Debemos ahora relacionar la doble imposicion internacional a la aplicacion de
principios jurisdiccionales diferentes por parte de los Estados involucrados. Los Estados
como sujetos soberanos determinan su cuerpo normativo con independencia de acuerdo
a sus caracteristicas sociales, economicas y culturales. Dentro de este cuerpo de normas
se encuentran las de caracter impositivo que son el medio que se posee para obtener

recursos para solventar los servicios en términos generales que presta.

Por este motivo para vincular el poder tributario estatal con el hecho generador del

impuesto, es que las distintas legislaciones identifican principios basicos de sujecion de
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la potestad tributaria. Sobre esto ultimo, en el citado articulo expresa “s6lo quedan
sujetos a la imposicién de un Estado concreto, aquellos sujetos que se encuentren
sometidos a la potestad tributaria del mismo™; lo que lleva a que ante la falta de
organismos supranacionales que regulen la normativa de los distintos fiscos produzcan

asimetrias en la atribucion de la referida potestad tributaria.

Tanto la doctrina como la legislacion comparada identifican los siguientes principios

basicos.

3.3.1. Criterio de la Nacionalidad

Principio de caracter subjetivo donde para determinar si determinado fendémeno
econdmico es 0 no gravado en determinado Estado tendremos que observar las
caracteristicas personales de quién participa en é€l, por ende los nacionales de un Estado
son alcanzados por éste por el impuesto correspondiente sobre todas sus rentas, sin tener

en consideracion el lugar de residencia o donde el rendimiento fue producido o pagado.

La OCDE, en su modelo sobre tratados de doble tributacion, al referirse a nacionales
discrimina entre personas fisicas y juridicas. Cuando se refiere a las primeras se remite a
la legislacion de los diferentes paises para determinar su alcance, en cambio para las
segundas se determina por la ley de su constitucion, sin considerar la sede principal de

negocio, ni domicilio, ni el érgano de direccion.

3.3.2. Criterio de la Residencia.
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En este caso la potestad tributaria de determinado Estado se extiende a todos sus
domiciliados no importando su nacionalidad, por los ingresos generados, bienes
radicados o utilizados econémicamente en su territorio, pero también por los que

obtengan en el exterior™.

En tanto en la doctrina consultada el concepto de residencia se basa por un lado en la
presencia fisica, en cuyo caso se fija una permanencia minima en el territorio que
dependera de la consideracién de cada estado; y por otro el animo de permanencia
centrado en operar en determinado lugar con carécter de principalidad y estabilidad del

centro de negocios 0 intereses econdmicos.

3.3.3. Criterio de la Fuente.

Criterio de caracter objetivo establece una relacion directa entre el hecho imponible y el
sujeto activo de la relacidn tributaria sin tomar en consideracion atributos personales del
sujeto pasivo. La vinculacion se basa en el lugar en que se genera, en caso de renta, 0 en
su ubicacion cuando consideramos rendimientos patrimoniales, en tanto que los
beneficios generados por actividades o rendimientos fuera del pais no seran alcanzados
por la autoridad fiscal y seran consideradas de fuente extranjera no gravada por éste.

El alcance que se da al término estd dado por las legislaciones internas de cada Estado o
en los acuerdos que se realicen, dependiendo de circunstancias econémicas, politicas o
sociales. Es asi que paises como Uruguay utilizan una definicion general de fuente
nacional; en tanto otros lo describen segun los distintos tipos de bienes o rentas que se

obtengan.

¥ 0op. cit. 7.
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En este Gltimo punto, los autores considerados™ manejan que las rentas provenientes de
bienes inmuebles, la fuente se configura por el lugar de ubicacion de los mismos;
intereses la fuente se ubica en el pais donde esta colocado el capital; regalias en el pais
que se utilizan o donde se suscribe el respectivo contrato; en cuanto a los servicios
personales como regla general la fuente coincide con el lugar donde se ejerce la
actividad que origina la renta; dividendos la fuente se localiza en el lugar de
constitucion de la sociedad o desde donde deriva la utilidad que distribuye; y por ultimo
en el caso de las actividades comerciales o industriales la fuente viene dada por el lugar

donde se desarrollan dichas actividades.

Este principio se sustenta y utilizando consideraciones de Valdés Costa'® por un lado en
un criterio social, donde se cree razonable que aquellos contribuyan al Estado donde se
les proporciona el marco necesario para la obtencion de rentas; y por otro un
fundamento de interés econdmico por el cual este principio es aplicado generalmente
por paises en desarrollo, los cuales son receptores de inversiones de residentes del
exterior. En contraposicion a los paises desarrollados, exportadores de capital, que se
afilian a los criterios de residencia o nacionalidad.

Cabe destacar que la tendencia de los Gltimos tiempos ha llevado a que los distintos
paises que son receptores de capital, como Argentina y Brasil, han variado su

normativa gravando la renta con base mundial.

15 véase bibliografia consultada para el presente Trabajo de Investigacion Monografica.

16 Revista Tributaria 7 "Los tratados tributarios entre paises desarrollados y paises en vias de desarrollo”,

enero —febrero 1983.
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Sobre este tema Valdés Costa menciona que sin abandonar el principio de la fuente
como base, deja abierto a que desde los paises desarrollados a través de tratados
resignen parte de la potestad tributaria de gravar a sus residentes o nacionales y por el
otro que los paises en desarrollo puedan gravar a sus residentes por las rentas que
obtengan donde se generen, en aplicacion de renta mundial, pero respetando el criterio

de fuente®’.

3.3.4. Criterio del establecimiento permanente.

La doctrina tributaria internacional maneja este criterio desde principios del siglo veinte,
surge ante la necesidad de dar respuesta y encontrar una herramienta que permitiera

armonizar la normativa de las distintas autoridades tributarias.

Como se ha mencionado en distintos pasajes de este trabajo, la incidencia del comercio,
mas allad de fronteras y el objetivo de parte de los diversos Estados por obtener los
beneficios que generan dichos emprendimientos, lleva a que muchas veces un mismo

sujeto pasivo se encuentre alcanzado por la potestad tributaria de mas de un Estado.

A esto lo denominamos doble imposicion y que es frecuentemente originada cuando dos
Estados utilizan criterios diferentes de potestad tributaria. Como hemos visto, criterio de

sujecion personal (residencia, renta mundial), o sujecion econdmica (fuente).

7 Revista tributaria N° 58, Territorialidad de la imposicién. EI Modelo Latinoamericano en Teoria y

Practica, enero-febrero 1984.
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Para tratar de eliminar dichos inconvenientes y fortalecer la relacion economica y
comercial de los diferentes Estados es que éstos limitan o ceden parte de su potestad
tributaria hacia el otro Estado. Es asi que surge el criterio de Establecimiento

Permanente como una opcion.

En términos generales la doctrina estima que este criterio deriva de la residencia que
posee la persona, ya que sin importar que un sujeto sea gravado por un Estado por
medio de la sujecién personal, otorga a otro Estado la posibilidad de gravar los actos
que este realiza en €l, con la condicion de que éste actle a través del Establecimiento
Permanente. Esto nos asegura que si mantenemos una relacion econémica significativa
estaremos gravados en ese otro Estado y por Unica vez. Es por esto que este criterio
atiende a la sede de negocios, distinto del domicilio del contribuyente, o sea que se
refiere al lugar donde se localiza la actividad de la persona individual o colectiva.

Finalmente cabe agregar que este criterio es efectivo si los Estados involucrados
manejan el mismo alcance, considerando al criterio de manera amplia o restringida,

habiendo mayores posibilidades de uno u otro de gravar los diferentes hechos.

3.34.1. Definicion internacional del criterio.

Se vuelve imposible dar una definicion Unica de este instituto tributario ya que cada
Estado define en su normativa el alcance que entiende pertinente darle de acuerdo a
circunstancias propias de cada pais. Lo que si es pasible de hacer es conceptualizarlo a

nivel general, para entender a nivel internacional de que se habla.
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Es asi que entendemos por Establecimiento Permanente a aquel emplazamiento en un
espacio fisico determinado con presencia minima en un Estado, que es utilizado para el
ejercicio de una actividad econémica y que es presupuesto para la sujecion tributaria de
esa actividad por el Estado en que el establecimiento se encuentra®.

El instituto es pues excepcional con respecto al domicilio real y por lo tanto toda renta
que no sea atribuida al Establecimiento Permanente tributara en el pais del domicilio y

no en el de la fuente®®.

Queda por resolver qué alcance tiene este instituto y su detalle. Para esto, a nivel
internacional, se ha tratado de unificar criterios o0 apoyarse en soluciones de organismos
internacionales que sean representativos de paises de referencia en cuanto a su actividad
econdmica, peso politico y formadores de opinion. Es asi que el criterio base que hoy
marcan las pautas de aplicacion se centran en el Modelo de la OCDE.

La normativa de los diferentes Estados toman estas pautas como base, tanto en su
legislacion interna como en la firma de tratados internacionales, dando la extension que

se estime conveniente, seguin sus propias caracteristicas o idiosincrasia.

En el Modelo de la OCDE sobre doble imposicion, en su articulo 5° expresa lo

siguiente:

18 Revista Tributaria 135 "Principios para la determinacién de la renta de establecimientos permanentes y
su aplicacién a bancos, compafiias de seguros y otras instituciones financieras" - Dr. Juan Manuel

Albacete y Cr. Nicolas Juan, noviembre-diciembre 1996.

¥ ob. cit. 10
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1. A efectos del presente Convenio, la expresion "establecimiento permanente” significa
dar un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su

actividad.

2. La expresion "establecimiento permanente” comprende, en especial:

a) La sedes de direccién

b) Las sucursales

c) Las oficinas

d) Las fabricas

e) Los talleres

f) Las minas, los pozos de petroleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de

extraccion de recursos naturales

3. Una obra de construccidn, su instalacion o montaje solo constituye establecimiento

permanente si su duracién excede de 12 meses.

4. No obstante lo dispuesto anteriormente en este articulo, se considera que el término

"establecimiento permanente” no incluye:
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a) La utilizacion de instalaciones con el Unico fin de almacenar, exponer o entregar

bienes o mercancias pertenecientes a la empresa.

b) ElI mantenimiento de un depésito de bienes o mercancias pertenecientes a la

empresa con el unico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas.

¢) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la

empresa con el Unico fin de que sean transformadas por otra empresa.

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el nico fin de comprar bienes o

mercancias o de recoger informacion para la empresa

e) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de realizar para la

empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio

f) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin del ejercicio
combinado de las actividades mencionadas en los apartados a) a e), a condicién de
que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios conserve su caracter auxiliar

0 preparatorio.

5. No obstante lo dispuesto en los parrafos 1 y 2, cuando una persona - distinta de un
agente que goce de un estatuto independiente, al cual se le aplica el parrafo 6- actue
por cuenta de una empresa y ostente y ejerza habitualmente en un Estado Contratante
poderes que le faculten para concluir contratos en nombre de la empresa, se
considerara que esta empresa tiene un establecimiento permanente en este Estado

respecto de todas las actividades que esta persona realiza por cuenta de la empresa, a
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menos que las actividades de esta persona se limiten a las mencionadas en el parrafo
cuarto y que, de haber sido ejercidas por medio de un lugar fijo de negocios, no se
hubiera considerado este lugar como un establecimiento permanente, de acuerdo con

las disposiciones de este parrafo.

6. No se considera que una empresa tiene un establecimiento permanente en un Estado
Contratante por el mero hecho de que realice sus actividades por medio de un
corredor, un comisionista general o cualquier otro agente que goce de un estatuto
independiente, siempre que estas personas actlen dentro del marco ordinario de su

actividad.

7. 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 en este otro Estado (ya sea por medio de establecimiento permanente o de
otra manera), no convierte por si solo a cualquiera de estas sociedades en

establecimiento permanente de la otra.

Con base en los comentarios oficiales realizados por el Comité de Asuntos Fiscales de
la OCDE para el modelo de convenio sobre doble tributacion version 1992, su
actualizacién en 2000, y los comentarios doctrinarios sirven de guia para entender el

alcance de este articulo®.

El primer parrafo muestra las caracteristicas del Establecimiento Permanente haciendo

referencia al elemento fisico a través del que se desarrolla la actividad de negocios total

20 S han realizado a su vez nuevas revisiones a los comentarios al citado Modelo en los afios 2003, 2005

y la més reciente en julio de 2008.
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o parcial, la cual da lugar a una serie de condiciones. Primero la existencia de un lugar
de negocios sin importar el vinculo juridico que posea la empresa sobre ese lugar, ya
que, perfectamente se podria tener la propiedad, arrendarlo o tener la disposicion del
mismo por cualquier situacion de hecho, lo que importa es la consideracion de un
elemento fisico tangible donde se realicen los negocios de la empresa, sin importar que

sea su proposito Unico.

Para que nos encontremos ante un Establecimiento Permanente la empresa debe
desarrollar sus negocios a través de él, sin importar que la actividad que se desarrolla
sea permanente 0 sea en el sentido que se practiquen interrupciones, necesitandose
solamente su regularidad. Sumado a esto hace falta que la actividad ejercida sea
conforme en el marco de su objeto indicado en su contrato social, esto llevaria a que si
se realizan actividades de tipo comercial ajenas a su explotacion no se constituiria

Establecimiento Permanente.

En cuanto al tipo de negocio, y mencionando a Vogel*

, éste considera que para que
configure el concepto por un lado, no es una condicion necesaria que el establecimiento
guarde relacion con la actividad que desarrolla la matriz. Por otro, no tiene por que tener
caracter “activo”, ya que mientras se utilice a través de un lugar fijo de negocios la
cesion o arrendamiento de materiales, instalaciones, inmuebles u otros activos de
caracter inmaterial como regalias o circulacion de capitales estaremos en presencia de la

realizacion de actividades por medio de este lugar de negocios..

Para cumplir con el caracter de permanencia, el cual no se define en forma precisa, se

deberd considerar que el periodo de tiempo a tomar en cuenta para determinar la

2L “Double Taxation Conventions”, Profesor Klaus Vogel, tercera edicién —1997

26



Establecimiento Permanente, andlisis conceptual dentro de la Ley 18.083

permanencia debera estar de acuerdo a la naturaleza de la actividad que se desarrolla,
por lo cual debera ser visto en forma particular, pudiendo constituirse el instituto ain
cuando se hayan desarrollado actividades en un breve lapso o que la circunstancia de la
actividad empresarial lleve a un fracaso. Lo que busca este articulo es que no se
clasifique como Establecimiento Permanente la utilizacion de lugares en donde

ocasionalmente se realice cierta actividad.

Junto a lo visto anteriormente, tenemos que tomar en cuenta que la empresa debe ejercer
su actividad en el lugar fisico considerado, por lo menos en parte, exigiéndose que se
realicen a través del empresario o sus empleados y si fuera el caso de que se trabaje por
medios automatizados, se requerira que la instalacién, control o cualquier otro que se le
asimile, lo realice con éstos. No configurdndose el principio si se prepara maquinarias
para arrendar a terceros o por ser titular de inmuebles, citando nuevamente a Vogel?
culmina con la afirmacion, que lugar de negocios se refiere a bienes tangibles utilizados
para llevar a delante el negocio y que sélo la consideracion de derechos o bienes
intangibles no lo seria. Esto es un tema sustancial en lo referente a los negocios o
actividades econdémicas relacionadas a los mercados electronicos, donde los diferentes
Estados ven dificultades en determinar el elemento geografico para gravar rentas o

beneficios relacionados a ésta.

Cabe mencionar, en la revision de los comentarios al modelo realizado en el afio 2000,
la inclusion dentro de la definicién de establecimiento permanente las rentas de
actividades de profesionales y de otras de caracter independiente®®, antes tratadas en el

articulo 14 del Modelo 1992. Las disposiciones de éste eran similares a las aplicables a

22 «Double Taxation Conventions”, Prof. Klaus Vogel, tercera edicién —1997.

2 Adoptado por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE de 27 de enero de 2000

27



Establecimiento Permanente, andlisis conceptual dentro de la Ley 18.083

los beneficios empresariales, pero utilizaba el concepto de base fija y no el de
establecimiento permanente, ya que se consideraba en su origen que este Gltimo
concepto sélo debia asimilarse en el marco de actividades industriales y comerciales. La
eliminacion del citado articulo ha significado que la definicion de establecimiento
permanente aplica a lo que previamente constituia una base fija a todos sus efectos.
Junto a lo anterior, y en complemento a los referidos comentarios, se amplia el concepto
de beneficio empresarial, previendo dicho término el ejercicio de actividades
profesionales u otras de caracter independiente.

Pasando al parrafo segundo nos encontramos con una enumeracion, de lo que en
principio constituiria Establecimiento Permanente. Con esto no se trata de dar por
sobreentendido que estos conceptos lo son, ya que tendria que requerir el analisis de si
cumplen o no con el criterio de permanencia, ya que la doctrina entiende que dichos

conceptos son claros y manejados por todos.

El parrafo tres menciona “obras de construccion, instalaciéon o montaje” y un plazo de
duracion de doce meses. La doctrina en su conjunto establece que para configurar
Establecimiento Permanente debe considerarse en sentido amplio estos términos.
Citando nuevamente a VVogel, en referencia a otros autores, considera que no solamente
tenemos que referirnos a la construccion de edificios y agrega puentes, carreteras o
instalacion de cafierias, ductos (pipes), extraccion de terrenos o dragados (digginig).
Este autor continda con la inclusién de los trabajos conexos y necesarios para la
realizacion de las tareas anteriores, en tanto que en lo que refiere al proyecto y

supervision solo pueden ser incluidas si son realizadas por el propio constructor.

En cuanto al periodo de doce meses se consideran en relacion a cada proyecto sin

considerar si se estan realizando conjuntamente mas de un proyecto, con la salvedad que
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configure una unidad coherente. Considera que las interrupciones, frecuentes en estos

casos, sean consideradas segun cuanto tiempo insumen.

El parrafo cuatro menciona las actividades que no se consideraran Establecimiento
Permanente, constituyéndose excepciones al concepto general, ya que en caso que éstas
cumplan con los elementos de la definicion general se excluyen de este concepto, por lo
tanto las hipotesis previstas no son consideradas presunciones. Estas actividades tienen
como denominador comun el caracter de auxiliares o preparatorias, justificaAndose su
exclusion en la ubicacion de la fuente productora de renta o beneficios, cumpliendo con
la caracteristica de ser generadora por las actividades desarrolladas. Por ende se
atribuird renta cuando pueda establecer en forma directa una relacion entre ésta y los

beneficios que se le pudieran imputar.

Ademas, en la generalidad de los casos, al ser analizado este segmento los diferentes
estudios consultados rescatan que muchas veces es dificil determinar cuando nos
encontramos ante una actividad principal o en su defecto auxiliar o preparatoria,

debiendo en cada caso hacer una apreciacion de las mismas.

Y la otra apreciacion esta en que si un “lugar fijo de negocios” es utilizado en forma
simultanea para actividades principales y auxiliares o preparatorias, todas sus rentas

generadas seran alcanzadas por el Estado donde se encuentre la fuente que los genera.

A continuacion paso a la consideracion de las diferentes excepciones que fueron

mencionadas en los literales del parrafo cuatro.
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Los literales (a) y (b) tratan el lugar fijo de negocios utilizado para el almacenamiento,
exposicion o entrega de mercaderias. En ambos casos se maneja la misma razon,
diferencidndose en que una determina que no existe Establecimiento Permanente por el
mero hecho de que en este lugar se encuentren mercaderias con el fin de
almacenamiento, exposicion o entrega. EI segundo se refiere al manejo de stock con
idénticos fines. Por esto la opinion que maneja el Comité Fiscal de la OCDE -y por ende
la doctrina de sus paises miembros- basa la exclusion en la poca contribucion en
relacion a los beneficios generales del negocio, en tanto en diferentes ambitos de
discusion de ALADI, PACTO ANDINO, Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario, entre otras, se plantea la necesidad de gravar dichas actividades a través de la
imputacion de utilidad presunta efectuadas por intermedio de agentes. Reflejo de lo
anterior es la suscripcion de tratados bilaterales, en los que se considera que un agente
que atiende pedidos en forma regular a nombre de una empresa extranjera que pose
mercaderias propias en el pais donde el agente realiza la actividad, configuraria la

existencia de un Establecimiento Permanente.

Es claro precisar que si la empresa constituida en el extranjero almacena, ya no
mercaderias propias, sino que la utilizacidn de instalaciones es para prestar servicios de

almacenaje a terceras personas, configuraria este instituto.

En cuanto al caso signado con la letra (c), se refiere a mercaderias de una empresa
extranjera almacenadas en otro Estado con el fin de que otra empresa realice sobre ésta
un proceso sin que la propiedad de las mismas cambie de titular. Aqui habria dos hechos
diferentes, por un lado la empresa que realiza la transformacion pagaria impuestos en el
lugar donde se realizan las actividades, y por otro la empresa que nos interesa, Si no
realiza transacciones en el Estado de la transformacion no tendria que considerarse

sujeta a la potestad tributaria de aquel Estado.
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El literal (d) menciona indirectamente oficinas que posea la empresa extranjera con el
fin de compra o la utilizacién para reunir la informacidn necesaria en lo que refiere a su
actividad. La fundamentacion para este caso iria en concordancia a lo analizado en los
literales (a) y (b) por las cuales la atribucidn de beneficios seria dificil de cuantificar en
cuanto a porcentaje, indices u otros medios de valoracion posibles, ya que la incidencia
que le queramos atribuir seguramente varie en funcién de la naturaleza del negocio y la
estructura que posea la empresa involucrada. Sin embargo nos encontramos con
actividades, como menciona el Dr. Pablo D angelo®, relacionada a los servicios de
prensa, donde el lugar fijo de negocios representa una actividad principal y Unica de la
empresa extranjera, por lo cual pueden ser consideradas realizadas desde un

Establecimiento Permanente.

El caso (e) de la definicion estd dado por lo que esta llama actividades preparatorias o
auxiliares. Por lo cual seran consideradas de esta forma cuando cumplen que se realizan
con el caracter de ser preparatorias 0 auxiliares y cuando éstas no se prestan para la

misma empresa.

Sobre esto, los comentarios del Comité Fiscal de la OCDE?® refieren especificamente a
las actividades de publicidad, informacion e investigacion cientifica, las cuales
contribuyen a la obtencion de beneficios por la empresa, pero es dificil asignar éstos a

las tareas que posteriormente constituiran el nacleo principal de actividad.

24 Revista Tributaria 176 “La doble imposicién internacional de las rentas y los criterios de atribucion de

la potestad tributaria."setimbre-octubre 2003.

% Comentarios Modelo 1992, “Tributacién de no Residentes y Fiscalidad Internacional”, Francesc
Barnadas — 1997.
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Por ultimo se plantea el hecho de la combinacion de tareas, por lo que un lugar fijo de
negocios que sea mantenido en exclusividad para cualquier combinacion de actividades
de los literales que se han mencionado no constituyen Establecimiento Permanente,
siempre que ese lugar de negocios que resulte de la combinacion sea de carécter auxiliar
0 preparatorio para la empresa extranjera. Esto se veria limitado si la realizacion de las
actividades generaran un nucleo propio, adquiriendo el caracter de principal para ese
lugar fijo de negocios y por ende constituyendo un Establecimiento Permanente por
dichas actividades.

El numeral quinto y sexto de la definicidn plantea el analisis de las actividades ejercidas
por intermedio de representantes, considerando en el primero al agente que no reviste

caracter de independiente y en el segundo el otro caso.

Por este motivo se considerara que existe establecimiento a la persona que act(ia en
nombre y en representacion de una empresa extranjera, dado que estd provisto de
poderes que le permiten concluir contratos a nombre de la empresa y que estos los
egjerza habitualmente, con la excepcion de que dicho agente se limite a la compra de
mercaderias para la empresa que lo mandata, sin importar que la misma actle a través
de un lugar fijo de negocios. Cabe considerar que dichas actividades no deben tener el
caracter de auxiliares o preparatorias y en igual sentido la potestad de concluir negocios
deben referirse a operaciones que constituyan las actividades propias de la empresa
extranjera, como las mencionadas en los parrafos anteriores. Ademas, el alcance que se
le da a la palabra persona no se limita a las fisicas, sino por el contrario, abarcaria a las

personas juridicas o una combinacién de las dos.

Sobre el tema de la representacion, las capacidades y su alcance, tanto los comentarios
del Comite Fiscal de la OCDE como diferentes autores manifiestan que dependera de la
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legislacion interna de cada Estado en particular. No siendo suficiente para éstos que una
persona esté en condiciones de representar o actuar en nombre de él, sino que es
indispensable que dichos actos obliguen en forma habitual a su mandante. VVogel agrega
a estos comentarios que este agente no tiene por que ser el que efectivamente firme
contratos y que la existencia o no de Establecimiento Permanente dependera del hecho
sustancial o sea de la consideracién de quién es el que negocia en nombre de la

empresa.

En el parrafo seis complementan el criterio de Establecimiento Permanente a través de
agentes. Aqui se afirma que determinadas figuras como corredor, comisionistas o
cualquier agente que goce de un estatuto independiente, siempre que estas personas
acten dentro del marco ordinario de su actividad, no serdn considerados
Establecimiento Permanente. Por lo cual, la independencia en su profesion y dentro de
ella la actividad concreta, no puede crear por si un Establecimiento Permanente de un

tercero, aunque actué a cuenta de aquel.

El hecho relevante es el caracter independiente del agente, por lo que su independencia
dependerd del vinculo contractual entre ambos, considerandose tanto aspectos
materiales como personales. Materialmente se considera dependiente si se encuentra
sometido a instrucciones, control global o no es él quien soporta los riesgos de las
acciones que éste lleve a cabo®. En tanto que la independencia personal la encontramos
cuando la relacion es solamente por esa transaccién u actividad, no extendiéndose a lo
que respecta a una relacion laboral global, representando una independencia legal. Esta
independencia legal tendria que estar acompafiada de una econdmica, pensando que un

agente independiente en el ejercicio de su profesion realiza un nimero de actividades

% Revista Tributaria 176 "La doble imposicién internacional de las rentas y los criterios de atribucién de

la potestad tributaria.” - Dr. Pablo D" Angelo, setimbre-octubre 2003.
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superior a las de una empresa especifica, aunque ésta no seria excluyente para este

modelo.

Pasando al ultimo parrafo nos encontramos con la consideracion de que la existencia de
una filial no determina la existencia de un Establecimiento Permanente, ya que a los
efectos legales ésta estaria constituida bajo la normativa del pais de residencia,
independientemente de la titularidad de su patrimonio. En tanto en lo que respecta al
aspecto fiscal dicha independencia no se ve discutida por ninguna administracion

tributaria.

Tanto en la exposicién del Dr. D*angelo®’, como del Cr. Barnadas®®, consideran que una
filial se considerara, a los efectos de este articulo, Establecimiento Permanente si

cumple con las condiciones que marca el numeral cinco de la definicién.

3.3.4.2. Vision comparada del problema en los modelos OCDE y ONU.

El modelo de las Naciones Unidas, en forma sustancial, comparte los términos y

estructura que expresa el modelo de la OCDE, aunque se diferencia en varios aspectos.

Los dos manejan la definicién bésica, por lo cual, la condicion de lugar de negocios
debe ser fijo. Por lo que este caracter de fijo implica que nos encontramos con la

T Ob. cit. 18.

2 “Tributacién de no Residentes y Fiscalidad Internacional”,1997 — Francesc Barnadas, Gestion 2000
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coexistencia de un aspecto espacial y temporal. La regla basica excluiria la posibilidad
del pais de la fuente de gravar rentas generadas en actividades que sean moviles y
temporarias. De aqui que para ciertas actividades que no cumplen en forma estricta con

esta regla se creen soluciones fictas.

Maés allad de esto, la definicion que manejan estos modelos estructuralmente comparten
primero la regla de lugar fijo de negocios a través del cual se desarrollan los negocios de
la empresa. Segundo, una lista de ejemplos los cuales constituyen Establecimiento
Permanente. Tercero una lista de excepciones a este concepto y por ultimo, los
considerados establecimientos que se dan mas alla de la regla general con actividades
realizadas a través de agentes, construccion, consultoria y servicios de seguros (estos

dos ultimos en el modelo ONU).

Las diferencias fundamentales estan dadas en el momento de la inclusion o expulsion de

ciertos casos que entrarian en conflicto.

La primera a mencionar esta dada por las obras de construccion y montaje; donde en el
modelo propuesto por la ONU, para que se las considere Establecimiento Permanente
requiere un plazo de duracién de seis meses, en contraste a los doce meses del modelo
de la OCDE. Asimismo si se prestan servicios relacionados con la obra de construccion
y montaje, como las de supervision. También pueden llevar a considerar la existencia
del instituto si se realizan en conexion a una obra de construccién, montaje o

instalacion; todos estos excluidos en el modelo de la OCDE.

Por otro lado el Modelo ONU no incluye en la lista de excepciones las instalaciones

utilizadas Unicamente para la entrega de bienes o los stocks mantenidos con el objetivo
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de ser enviados a otro destino. Dentro de las excepciones tampoco aplica el literal f, por

lo que el concepto analizado se extiende atin méas®°.

Otro elemento excluido de la lista de excepciones de la OCDE es el de la utilizacion de
instalaciones con el unico fin de almacenar, exponer, entregar 0 comprar bienes o

mercancias pertenecientes a la empresa constituida en el exterior.

En lo que respecta a los representantes de empresas extranjeras, ambos modelos otorgan
un tratamiento especial a los agentes, pero el modelo de la ONU amplia las potestades
tributarias del pais de la fuente al considerar dependientes a mayor nimero de casos.
De esta manera la solucion que aplica la OCDE para considerar que nos encontramos
ante un Establecimiento Permanente es cuando el agente reviste la calidad de
dependiente (econdmica y juridica) y actla a través de éste. Asimismo, considera que
los representantes se tomaran como dependientes cuando realicen todas o casi todas sus
actividades en nombre y orden de la empresa extranjera, primando para esta definicion

el criterio econdmico.

Ahora es necesario considerar aquellos elementos que no trata la OCDE y si la ONU,

por lo cual esta Gltima trata los servicios relacionados a los seguros y consultorias.

En lo que respecta a la actividad de seguros y contemplando a los paises receptores de

capitales por estas actividades, es que las agencias de seguros extranjeras realizan

¥ Revista Tributaria 176 "La doble imposicion internacional de las rentas y los criterios de atribucion de

la potestad tributaria." - Dr. Pablo D" Angelo, setiembre-ocutbre 2003.
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negocios en gran escala y no responden al concepto base de la definicion de
Establecimiento Permanente, ni a los requisitos exigidos a los agentes. Por lo cual este
modelo incluye dentro de su articulo quinto a las empresas de seguros cuando reciben
primas o aseguran riesgos en el pais de la fuente a través de personas que no sean
agentes independientes. En tanto que tratados firmados por paises del MERCOSUR,
como Argentina y Brasil, toman este punto -y mas especificamente Argentina- incluye

los reaseguros, limitandolo a un porcentaje de la renta bruta®.

Sobre los servicios de consultoria, el modelo abarca a todos los servicios desarrollados
por intermedio de empleados o de cualquier otro personal contratado por una empresa
extranjera a tal fin, en relacion con un proyecto o con proyectos conexos en el pais de la
fuente generadora de ingresos, considerando un periodo de permanencia total, superior
de seis meses, dentro de un periodo cualquiera de doce meces.

3.3.4.3. Determinacion de la Potestad Tributaria en los Modelos tratados

La definicion de Establecimiento Permanente, adoptada por los modelos, sirven para

determinar en qué situaciones una empresa extranjera se vera gravada por sus rentas.

Es asi que los modelos mencionados comparten que cuando nos encontremos ante un
Establecimiento Permanente el sujeto pasivo tributara en el pais de la fuente si actla a
través de éste, cediendo el pais de residencia su potestad de gravar por el mismo hecho a

este sujeto en el mismo periodo.

%0 http://www.laleyonline.com.ar
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Por este motivo cabe destacar que los modelos difieren a la hora de considerar las rentas
gravadas en un Estado u otro, por un lado el Modelo de OCDE entiende que las rentas
que generen empresas extranjeras seran alcanzadas por el pais de la fuente si éstas son
realizadas a través de establecimiento permanente, en cambio en el Modelo ONU, si esa
empresa extranjera es incluida en la definicién, no solamente estaran alcanzadas las que
se obtengan a través de éste, sino que todas las rentas generadas por la empresa (sean

sus actividades realizadas integramente por Establecimiento Permanente o no).

Rossetto opina que de la consideracion de las diferentes normas que maneja el Modelo
OCDE, éste adopta el criterio de vinculacion efectiva, por el cual a la hora de atribuir
rentas al Establecimiento Permanente sélo corresponderia adjudicarle las originadas en
las actividades relacionadas y las provenientes de capitales que forman parte de su
activo o que efectivamente estén relacionados con éste. En tanto el Modelo ONU amplia
este concepto a todas las actividades, estén o no relacionadas®. Por lo cual utiliza el
ejemplo en el cual una empresa extranjera en el ejercicio de actividades, que por la
definicion quedarian excluidas en cualquiera de los dos Modelos, en uno no estarian
alcanzadas por el Modelo OCDE, en tanto por el otro si al configurar esa empresa
Establecimiento Permanente y sin importar qué otras actividades esté realizando. Todas
éstas estaran alcanzadas por el pais de la fuente, determinando este hecho que los
limites se encuentren delimitados de acuerdo a la capacidad de cada Estado para
negociar en cada suscripcion de tratados.

Por altimo este autor hace mencion al principio de plena competencia o arm’s length, a

la hora de considerar los beneficios a determinarse al Establecimiento Permanente,

81 m| a Fuente Territorial de las Rentas" - Cr Rosetto — 1995
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atribuyéndose a dicho establecimiento los beneficios como si los mismos fueran

obtenidos como una empresa separada o independiente.

En cuanto a los gastos deducibles asociados a dichos ingresos se admitirian los
realizados para los fines del Establecimiento Permanente, “comprendiendo los gastos de
direccion y generales de administracion (...), .tanto si se efectian en el Estado en que
se encuentra el establecimiento permanente como en otra parte” (parrafo3 art. 7
OCDE).

3.3.5. Legislacién comparada.

En la descripcion de Establecimiento Permanente existe una gama de matices que lo
amplian y lo reducen segun los intereses de los paises que utilizan este concepto. Su fin
ultimo es tratar de encontrar una herramienta que permita determinar qué Estado tiene

potestad tributaria sobre determinadas rentas y cuales son sus limites.

A la hora de investigar las diferentes legislaciones nos encontramos que aquellos que
aplican este concepto no logran solucionar el tema de forma definitiva produciéndose
superposiciones de sujetos activos, logrando soluciones diferentes a las que arriban
segun los acontecimientos que les tocan vivir, asi como la presion que logran a la hora

de negociar los diferentes estados y empresas.

Las normas juridicas se estructuran a través de acuerdos multilaterales a nivel de
bloques economicos, en forma de tratados bilaterales o la normativa interna de los
Estados. Luego éstos se integran de forma de tener un cuerpo normativo consistente.

Segun la escala de las normas, encontramos que todos los acuerdos deben ser ratificados
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por los distintos organos legislativos, entrando de esta manera a integrar el cuerpo

normativo de los diferentes Estados.

Otro elemento que determina distintas soluciones para circunstancias similares son las
consideraciones de las Administraciones Tributarias de los diferentes Estados, las cuales
elaboran criterios e interpretaciones diversas, de la normativa tributaria y como
aplicarlas a los casos concretos. Manifestacion propia de 6rganos técnicos y con un alto
grado de especializacion, que en no pocas situaciones, se manejan con alto grado de

autonomia.

Todo esto lleva a que en variadas ocasiones nos encontremos con la aplicacion de
diferentes criterios o discriminaciones, dependiendo si nos encontramos ante la
generalidad de las situaciones posibles o tenemos la circunstancia de empresas
extranjeras, que se ven amparadas en acuerdos firmados y ratificados por su Estado de

constitucion o por la zona geogréfica a la que pertenecen.

Ejemplo de esto hay en el MERCOSUR donde sus miembros plenos manejan distintos
criterios de atribucion de la potestad tributaria. En el caso de Paraguay y Uruguay prima
el criterio de la fuente, en tanto Argentina y Brasil manejan el criterio de renta mundial.
En reiteradas reuniones de los paises miembros, los reclamos de la eliminacion de
asimetrias y normas hacen que la circulacion de factores sea fluida, pero la realidad es
que a la hora de la implementacion se choca con el reclamo de los diferentes grupos de
interés en pro de mantener condiciones mas favorables, o con la utilizacion de politicas
con el fin de financiar los continuos problemas coyunturales y estructurales que posee
cada uno. Esto ultimo ha llevando a perforaciones en los distintos sistemas tributarios,

con desviacion de recursos en lugares de la economia que no son deseables.
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Otro blogue como la Unién Europea (UE) tampoco ha logrado crear una organizacion
supranacional capaz de conjugar los intereses del bloque en su conjunto, sin que sus
paises miembros incorporen a sus legislaciones internas las soluciones alcanzadas en la
firma de acuerdos binacionales dentro del bloque. Es de destacar que en este bloque
existen pautas comunitarias en sentido que si un Estado perteneciente a la UE da
ventajas a otro Estado ajeno al bloque, otro perteneciente a éste puede reclamar trato

igualitario.

El empleo de tratados multilaterales para eliminar la doble imposicién internacional es
excepcional. La articulacion de este tipo de convenios, como se viene tratando, requiere
de la concurrencia de uniformidad politica, econdmica y juridica, asi como de consensos
dificiles de obtener, incluso en el &mbito de un reducido grupo de paises pertenecientes

a un mismo entorno geografico.

Con este panorama, nos encontramos con que las negociaciones bilaterales, a través de

convenios o acuerdos de entendimiento, llevan a lograr algunos consensos.

Por este motivo es bueno comentar las soluciones de paises miembros de OCDE como
Alemania, Espafia y México; también Estados Unidos, éste como representante de los
paises anglosajones, y finalmente nuestros vecinos Argentina y Brasil, que manejan el
criterio de establecimiento permanente, con multiplicidad de tratados firmados y

experiencia en este tema.

La definicion contenida en las legislaciones internas de los paises relevados esta
inspirada en el articulo quinto del Modelo de Convenio de OCDE vy en igual articulo del

Modelo ONU, lo que determina que la referencia obligada sean estos modelos.
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Dentro del mundo OCDE las principales variantes tedricas estdn dadas no en la
definicion en términos generales, pero si encuentran discrepancias a la hora de la
inclusion de la version la cual es aplicada y en sus Comentarios. Estos dltimos
utilizados para dar alcance al cuerpo del acuerdo, determina que se hayan celebrado
tratados bilaterales que en diferentes épocas solucionaban temas ‘“actuales”. La
evolucion de la realidad economica y politica determinG que se encontrasen
interpretaciones sobre nuevas actividades empresariales o formas juridicas sobre lo ya

firmado.

Ante esto lo que diferencia las soluciones encontradas por los distintos Estados son en
lo que respecta a ceder potestad tributaria, restringiendo el instituto y la continua
evolucion de los medios técnicos e informaticos. Esto determina nuevas formas de
estructurar los negocios de un mismo grupo econémico, tratando de lograr las mayores
ventajas impositivas, 1o que lleva a que la legislacion se vaya transformando con el fin
de adecuarse a la realidad y tratar de alcanzar a todas aquellas rentas que se generan

dentro de su rango de accion.

Partiendo de la base que no toda intervencidn de un extranjero (persona fisica o juridica)
en el pais de la fuente de la actividad empresarial constituye un establecimiento
permanente, los temas donde se entra en discrepancia en su alcance se dan
principalmente en la consideracion del término lugar fijo de negocios, como la fijeza a
un lugar geogréfico determinado por un elemento fisico, tangible, en un lugar preciso
con cierto grado de permanencia. Este es un requisito que no contienen todas las
legislaciones, como la Ley del Impuesto sobre la Renta mexicana y si en la alemana y

espafiola. En la ley mencionada su articulo 2°* no incorpora el adjetivo "fijo" que si

32 www.diputados.gob.mx/leyesbiblio/doc/82.doc
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incluyen los tratados que ha celebrado México con EEUU y Chile. Por tal motivo se
podria crear una discriminacién en dos casos similares con interpretaciones diferentes,
por lo que si estoy en el caso de ser una empresa perteneciente a un Estado que ha
suscripto un acuerdo con este pais, como EEUU o Espafia, estaré en ventaja o no.

En la préctica el concepto de fijo ha sido interpretado de diversas maneras en las esferas
judiciales de varios paises. Algunos aceptan como establecimiento permanente a un
circo establecido en variados lugares, otros no lo aceptan para las obras de teatro que se
presentan en distintas ciudades del mismo pais.

Vemos aqui el caso de Alemania, que en sus diversos tratados y jurisprudencia ha
recogido, en reiteradas ocasiones, la opcion de incluir dentro del término
Establecimiento Permanente sélo aquellos lugares de negocios que se encuentran
fijados a un espacio fisico determinado o establecido. En la pagina de Informacion
Comercial Espafiola®, citando publicaciones judiciales alemanas, a la hora de dar
solucion en cuanto a considerar decisiones, vemos que no se considera que una empresa
de servicios internacionales de pasajeros se convierta en Establecimiento Permanente en

otro Estado si no posee un lugar especifico para vender boletos.

Por otro lado, al tratarse de una empresa de navegacion con bandera diferente a la
alemana poseedora de tragamonedas, la solucién a la que se llega es que dicha empresa
se veia alcanzada por impuestos directos en proporcion a su permanencia en territorio

aleman, adn sin encontrarse en puerto.

%% www.revistasice.com, recopilacion decisiones judiciales considerando el periodo 1996
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Otro caso citado es el que refiere a si estaba comprendido dentro del concepto de
Establecimiento Permanente, un gasoducto perteneciente a una empresa holandesa que
tenia sélo parte de su recorrido en territorio holandés, encontrando solucién afirmativa
por considerarlo fijo (adherido al suelo). Esta sentencia resulto relevante en estos casos,
ademas, porque agrego en la misma la necesidad de contar con personal realizando
tareas a través de ese lugar de negocios para ser considerado Establecimiento

Permanente.

Estos tres hechos merecen la mencidn de las legislaciones consultadas. Para lo referente
al grado de permanencia, las presunciones que se utilizan son compartidas en lineas
generales variando el periodo considerado: Estados como Alemania, EEUU e Inglaterra

consideran el periodo de un afio para que se presuma animo de permanencia.

Sin embargo paises como México, Chile, Espafia y los paises escandinavos manejan el
periodo de seis meses dentro de un periodo de doce meses. Argentina ha logrado

incorporar en algunos de sus tratados el paso de tres meses dentro de un afio.

Existen de todas maneras dentro de los paises mencionados, interpretaciones
doctrinarias y de las administraciones tributarias en el sentido de discriminar aquellas
que realizan actividades zafrales, como ser las turisticas, en las cuales no
necesariamente se realizan actividades empresariales por un periodo indefinido de
tiempo, o que por razones de mercado los negocios relacionados no hayan logrado el

éxito esperado.
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Esto ultimo lo menciona Francesc Barnadas® a la hora de considerar estos casos en la
realidad espafiola, y como la legislacion se ha ocupado por su relevancia en lo que
respecta a la prestacion de servicios en la temporada estival y la tributacion general a los
no residentes en Espafia, creando efectos indeseados a la hora de atraer capitales del
resto de Europa, debido a que la intencién de la administracion espafiola choca con los
intereses de los paises de residencia de los capitales, que en mas de una ocasion

coinciden en cuanto a los servicios que se prestan y los clientes que desean atraer.

Otro elemento de discusion habitual es la realizacion de actividades empresariales a
través de empleados de la empresa o representantes dependientes de ésta, por lo que en
linea general es necesaria la aplicacion de medios no solo materiales sino también
personales en la actividad. Por lo que no sélo ser titular de un lugar fijo de negocios es

condicion necesaria y suficiente para afirmar que existe establecimiento permanente.

Esto ultimo determina en la discusion por un lado que es necesario para considerar una
actividad empresarial la aplicacion de capital y trabajo; y por el otro la consideracion de
personas que actlen en representacion de la empresa extranjera con ciertos requisitos, lo
que derivaria en que nos apartariamos del concepto principal de Establecimiento

Permanente, de lugar fijo de negocios.

La consideracion de la realizacion de actividades empresariales, base para configurarse
el hecho generador del tributo, puede chocar con interpretaciones diferentes en el hecho
de que legislaciones internas de dos paises involucrados en determinar qué potestad
tributaria ejercen sobre el mismo sujeto activo, puede determinar que uno considere que

estamos en presencia de actividades empresariales 0 no. En los paises de base romano

3 “Tributacion de No Residentes y Fiscalidad Internacional” — Francesc Barnadas — 1997.
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germénica la division entre el caracter civil y comercial®® de una actividad es clara y
definida, pero paises como los de origen anglosajén no realizan esta distincion de igual
forma. Este problema de interpretacion y forma, determinaria que se configure la
presencia de Establecimiento Permanente dado que se entienda 0 no que se esta en
presencia de una actividad empresarial que combine capital y trabajo para la

consecucién de un fin econémico.

En el tratado firmado entre EEUU y México, por citar un caso, no se trata este conflicto
ni hay una definicion legal especifica sobre este tema, pero si analisis técnicos que al
analizar este punto entienden que capitales provenientes del primero buscan en el
segundo establecer actividades principalmente de servicios, de forma de tratar de
obtener mayores ventajas mientras no se repatrien los beneficios generados, logrando de

esta forma optimizar la ecuacion econémica.

Por otro lado la legislacion mexicana incluye en la definicion de Establecimiento
Permanente la realizacion de actividades econdmicas que combinen capital y trabajo, la
realizacion de actividades culturales deportivas y la prestacion de servicios en forma
independiente por medio de profesionales, en tanto no asi la espafiola, que la trata por
fuera de la definicion®; la chilena no practica una definicion especifica, salvo en los

convenios que firma y en la normativa para evitar la doble tributacion®’.

% Articulo 1° Ley 16.060,”Habra sociedad comercial cuando dos o mas personas fisicas o juridicas, se

obliguen a realizar aportes para aplicarlos al ejercicio de una actividad comercial organizada...”
% ey 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto Sobre Sociedades, Capitulo VI

¥ Articulo 41, Decreto Ley 824, 27 de diciembre de 1974.
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En igual sentido podria darse el caso, como sucede en paises como Alemania 0
Argentina en los cuales la realizacion de actividades independientes realizada por
profesionales aplicarian no el concepto de establecimiento permanente sino aquel que
surge la aplicacion del articulo 14 del Modelo OCDE, en él se considera el criterio de
base fija. En el caso de la legislacion argentina no contariamos con una definicion
dentro de la Ley a las Ganancias 0 a la Ganancia Minima Presunta, y si en sus
convenios ratificados y en la remision a opiniones y circulares de la AFIP
(Administracion Federal de Ingresos Publicos), érgano tributario de aquel pais.

En este caso las discrepancias de estar considerado un criterio u otro estaria en el caso
de profesionales agrupados bajo un fin comun. Estarian beneficiados por esta
interpretacion en el sentido de no verse como una unidad econémica, al no configurar
Establecimiento Permanente y si base fija por profesional. Asociarlo a la permanencia
en el Estado de la fuente, daria lugar a pérdida de renta del pais de la fuente por una
ficcion que no se condice con la realidad, aspecto analizado por la AFIP*® y material de
discrepancia en el convenio firmado entre México y EEUU, junto al tema de la industria

maquiladora™®.

Resta por comentar el trato realizado a las actividades que por sus caracteristicas estan
excluidas de la definicidon de establecimiento permanente y los establecimientos que se
fijan en forma ficta: actividades de construccién, agencia y los casos de los servicios de
consultoria y el caso especifico de las compafiias de seguros.

%8 Administracién Federal de Ingresos Piblicos, http/ biblioteca.afip.gov.ar

% Presidencia de la Republica de México, http://foros.fox.presidencia.gob.mx
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Las actividades excluidas son las de caracter preparatorio o auxiliar que se expresan en
la definicidbn manejada en su parrafo cuarto, o sea, que se quiere llegar a que el pais
fuente de la actividad empresarial grave estas rentas y sean por una actividad
productiva, cuando se logre reconocer la relacion directa entre la actividad productora o
generadora y los beneficios generados. Esto lleva a que a la hora de determinar qué
actividades se consideran preparatorias o auxiliares tendremos que ir caso a caso para
determinar segin el ramo de actividad o las caracteristicas del negocio si son

actividades productivas.

El 6rgano tributario de Alemania, como el de Estados Unidos, consideran la relacion
que guardan las actividades en el objeto social de la Matriz con su subsidiaria, como
elemento primario de consideracion de este punto. En el caso de México no hay
reglamentacion que determine este hecho, ni a nivel jurisdiccional. En tanto Argentina,
a nivel de AFIP, no toma en cuenta este hecho y ha determinado la realizacion de
publicidad y promocién de productos como establecimiento permanente. En el tratado
que Chile tiene firmado con Espafia excluye expresamente de la redaccién literales e y f
del referenciado péarrafo. Esto demuestra el aspecto subjetivo de este hecho,

encontrando tanta amplitud como casos.

Por otro lado el literal que genera mayores inconvenientes es el (a) del Modelo OCDE
que es excluido del Modelo ONU, el cual expresa “La utilizacidon de instalaciones con
el Unico fin de almacenar, exponer o entregar bienes o mercancias pertenecientes a la

empresa’. La exclusion se justifica doctrinariamente*® por el hecho de representar un

“_ Double Taxation Conventions— Prof. Klaus VVogel — tercera edicién -1997

-Revista Tributaria 177 “Revalorizacion del principio de la fuente como limitacion del poder

jurisdiccional” — Cr Raul D" Alessandro, noviembre-diciembre 2003.
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aporte marginal dentro de la estructura del negocio de la empresa extranjera y de dificil

separacion de la actividad en la Matriz.

En estos puntos, paises como Argentina y Brasil, abastecedores de materias primas a
nivel mundial, tratan de reflejar esto acercAndose lo mas posible al criterio manejado
por el Modelo ONU sobre este punto. Ejemplo en este sentido es el manejado en los
tratados aprobados que Argentina mantiene con el Reino Unido, Canada y Espafia,
donde adopta en este aspecto el articulo quinto del Modelo ONU y en el caso del
firmado con Chile en el marco del Modelo Andino. Por otro lado Brasil, a traves de su
sistema federal, en estos casos es propenso a establecer la existencia de establecimiento
permanente mas aln en los casos en donde los precios internacionales son muy

superiores a los locales de las materias primas para estos supuestos*’.

En el caso del supuesto de construccién o instalacion, la principal discusion se centra en
el periodo en el que se desarrolla la obra y la utilizacién de contratistas locales, asi
como los servicios de inspeccion de obra para computar el tiempo de realizacion de
esta actividad empresarial. En lo que respecta a la duracion, salvo la Ley a la Renta
mexicana que incluye el concepto de Establecimiento Permanente y es aplicable en los
casos en los que no exista acuerdo firmado, las restantes legislaciones consultadas

integran su normativa en funcién de los acuerdos firmados. Por lo que México en la ley

-“Informe sobre situacién actual de la tributacion en los paises del MERCOSUR” — BID, Washington,

2001, Conclusiones Finales.

- bibliotecaelectronica@afip.gov.ar, articulos varios

“1 Deloitte Brasil, Consultaria Tributaria, “Tacticas tributarias para instituciones financieras”,

“Requerimientos de Reorganizacion Societarias en Brasil”, Marcelo Natale — agosto 2005
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considera el plazo de 6 meses como el resto de los paises en desarrollo, en tanto los
paises desarrollados, como EEUU, Alemania y Reino Unido manejan el plazo de los 12
meses, siendo propicios todos a no considerar los periodos de interrupcién por razones
ajenas a la empresa contratante en el Estado de la fuente. Otro aspecto es la
consideracién que nos encontramos ante la presencia de Establecimiento Permanente,
sin importar la duracion, manejando el criterio de atribuir un porcentaje significativo del
rubro retribuciones, citando un par de ejemplos: Espafia trata de introducir en sus
convenios el porcentaje del veinte por ciento, en cambio el criterio argentino es de

introducir un diez por ciento.

En definitiva sobre este aspecto hay tantas soluciones posibles como acuerdos
establecidos entre diferentes partes. En tanto para las actividades ejercidas por medio de
representantes las discrepancias se centran a nivel de los 6rganos tributarios en el
sentido de determinar la independencia o no del agente en la consecucion de acuerdos
por y en nombre de la empresa extranjera. La sustancia relevante de este aspecto, que se
encuentra en la clausula del agente dependiente, puede convertir a residentes del pais de
la fuente, personas fisicas, morales o juridicas, en un establecimiento permanente de los

residentes del pais del inversor.

El parrafo quinto del Modelo OCDE expresa “actle por cuenta de una empresa y
ostente y ejerza habitualmente en un Estado Contratante poderes que le faculten para
concluir contratos en nombre de la empresa”, 10 que también recoge el Modelo ONU
con la variante de excluir la entrega y el mantenimiento de stocks de mercaderias por el
referido agente de lo dispuesto en el parrafo cuarto del primero. Esto por la realizacion

de actividades de caracter empresarial.
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En estos casos los paises que se han inclinado no s6lo en la firma, sino en la
interpretacion de este aspecto por lo que expresa el modelo ONU, han sido Argentina 'y
México, mientras que los demas paises latinoamericanos se han inclinado por el formato
OCDE. Ejemplo de esto es Argentina en sus convenios con Espafia y Reino Unido, y

por otro Chile con EEUU y Espafia.

La discusion se centra en cual es la prueba de la dependencia y las presunciones que se
manejan para su configuracion. En el caso aleman se considera para la configuracion de
estos actos contar con poderes legales firmados, mientras que para EEUU, Reino Unido
0 Nueva Zelanda, paises anglosajones, no es requisito contar con poderes, siendo
suficiente el hecho de ejercer la representacion mediante la firma de convenios o

contratos en nombre del mandante.

En tanto legislaciones como Argentina y Brasil se han inclinado en declarar la
dependencia en circunstancias en donde se ha realizado -por parte del residente en el
pais de la fuente- todo el proceso de negociacién y confeccion de documentos, con la

posterior firma del representante extranjero de la firma.

Argentina a su vez considera que cuando no se respete las transacciones entre el agente
y la empresa extranjera, el principio de partes independientes (“arm's length™), también
se presumira la dependencia y posterior calificacién de Establecimiento Permanente®,

que se ha visto reflejado en el convenio que este pais mantiene con el Reino Unido.

*2 Expresiones de Daniel Gutman, Socio Deloitte & Co. S.R.L., en almuerzo de trabajo Buenos Aires -
2008.
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De todas formas, fuera de este aspecto de presuncion, esta el hecho de la habitualidad en
la realizacion de acuerdos y del volumen de negocios que maneja, ya que si este agente
centra toda o gran parte de su actividad en una sola empresa seria muy dificil de
explicar el caracter publico.

En lo atinente a la actividad de seguros, los paises de menor desarrollo -y en gran
medida los latinoamericanos- se basan para incluir este instituto en que las agencias de
compafiias extranjeras de seguros, al realizar sus actividades en estos paises en forma
reiterada y manejando grandes volimenes de operaciones y elevados montos, no pueden
ser gravadas en ellos porque no responden al concepto basico de lugar fijo de negocios
de la definicion Establecimiento Permanente, ni a las previsiones sobre agentes
dependientes del parrafo quinto de los modelos de mayor difusion y en los que se basan
las interpretaciones doctrinarias. Por ello, se trata de incluir dentro de la definicion de
Establecimiento Permanente la ficcion que propone el Modelo ONU, segun el cual se
considera que las compafiias de seguros tienen un establecimiento permanente en el pais
de la fuente “cuando reciben primas o aseguran riesgos en dicho pais, a través de
personas que no sean agentes independientes”. Este apartado ha sido incluido en las
negociaciones de los tratados que Argentina, Brasil y México llevan a cabo. En los
tratados celebrados por Argentina se ha incluido ademas las actividades de reaseguro,

gravando estas actividades como un porcentaje de la prima bruta.

La Gltima apreciacion en cuanto a la inclusion de ficciones es por los servicios de
consultoria, donde se repiten las apreciaciones del parrafo anterior en cuanto a los paises
que tratan de incluirlo. Estos transcriben lo que establece el Modelo ONU, chocando
con la interpretacion dada por los paises principalmente de Europa y EEUU, proclives a
proteger la obtencion de rentas provenientes del conocimiento generado en estos y

aplicados en el pais de la fuente.
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Aqui la consideracion de los paises latinoamericanos es la de incluir en el instituto
Establecimiento Permanente cuando este servicio es prestado en un proyecto, proyectos

conexos o multiples, para una misma firma asociado a un periodo de permanencia.

3.3.6. Sintesis y opinidn.

El instituto Establecimiento Permanente estd en la orbita del Derecho Tributario
Internacional directamente relacionado al tema Doble Tributacion Internacional, por lo
cual se le puede considerar como una entidad no residente que opera en un Estado
cuando actia en un establecimiento permanente en forma continuada o habitual,
disponiendo de instalaciones o lugares de trabajo en los cuales realiza parte o toda su
actividad, o actla por este establecimiento mediante agente autorizado para contratar en

nombre y por cuenta del contribuyente.

Se considera renta imputable al Establecimiento Permanente los rendimientos de las
actividades econdmicas desarrolladas por el mismo, como todos aquellos rendimientos
que deriven de elementos patrimoniales afectados a las actividades mencionadas y las
ganancias o incrementos surgidos en elementos patrimoniales vinculados a través de
aspectos funcionales del establecimiento. Si se configuran los elementos sustanciales de
la definicion dada al Establecimiento Permanente, se gravaran sus rentas como si se
tratase de una entidad (persona fisica o juridica) de la misma manera que las entidades

residentes.

Por lo que resultara fundamental para la posibilidad de gravar las rentas generadas, en
efecto, el articulo séptimo del modelo OCDE y ONU, base para la casi totalidad de los
convenios firmados y en los que se basa la doctrina para elaborar su cuerpo de

conocimiento. Ese articulo establece que los “beneficios de una empresa de un Estado
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contratante solamente pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que la
empresa efectué operaciones en el otro Estado por medio de un establecimiento
permanente situado en él, en cuyo caso los beneficios pueden someterse a imposicion en
este ultimo Estado”. Esto es debido a que la base de este criterio se encuentra en
mantener el criterio de la residencia o renta mundial, por el cual quedan sujeta a
gravamen todas las rentas de una persona fisica o juridica residente, nacional o en su
caso domiciliada en el Estado que aplica el criterio; significando el Establecimiento

Permanente una excepcion a esta regla.

Como se expuso, los diferentes Estados dentro de su territorio soberano establecen el
modelo impositivo que entienden conveniente de acuerdo a sus caracteristicas
particulares (politicas, econémicas y sociales), o que determina que dicha soberania
choque con la de otros estados a la hora que se den transacciones entre entidades que

realicen actividades empresariales en mas de un estado.

Los distintos modelos impositivos y la forma de atribuir la potestad tributaria
determinaran que un mismo sujeto pasivo se encuentre doblemente gravado,

configurandose no solo doble imposicion juridica sino econémica.

Surge asi un conflicto de intereses, donde se contraponen las posiciones de los paises
exportadores de capitales y los receptores de los mismos. Estos Ultimos pierden la
posibilidad de obtener beneficios fiscales sobre las rentas de fuente local de las
empresas no domiciliadas, generandose una baja en la recaudacion de dichos Estados, lo
cual hace perder una importante fuente de orden econémico financiero, al ser éstos
menos desarrollados y con necesidades urgentes de mejorar la recaudacion para

satisfacer las necesidades de carécter publico.
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Ante esta realidad los diferentes Estados manejan la posibilidad de celebrar acuerdos
multilaterales, bilaterales o a través de subvenciones o privilegios impositivos en sus
legislaciones internas con el fin de incentivar ciertos sectores de la economia. En este
marco, lo que ha rendido frutos es la celebracion de acuerdos bilaterales para armonizar
los diferentes criterios utilizados, explicando su aplicacion y difusion en los distintos
criterios utilizados para definir los mismos hechos y son a la vez una forma de

relacionar econdmica y politicamente a diferentes paises.

La globalizacion de la economia ha producido una deslocalizacion de las actividades y
una adecuacién de los modelos de negocio a las oportunidades ofrecidas por las nuevas
tecnologias, instrumentos financieros y los rendimientos de capitales en otras zonas
geogréficas. Este hecho ha supuesto un creciente volumen de operaciones realizadas
entre entidades vinculadas, teniendo lugar un fendmeno muy preocupante para las
Administraciones Tributarias, como es el de las alteraciones en los precios de mercados
entre dichas empresas vinculadas, que puede producir una transferencia de beneficios a

paises de mas baja tributacion.

Tomando en cuenta la perspectiva de los diferentes autores consultados y el
relacionamiento que existe entre los diversos Estados, la eliminacién de la doble
imposicion no solo tiene el sentido en tratar de eliminar la sobrecarga fiscal que
soportan las empresas, como asi en las corrientes de capitales, por lo que se mejora el
“clima de negocios” general brindando a los inversionistas la seguridad juridica. Este
avance Y sofisticacion de las actividades empresariales ha resaltado la aplicacion del
criterio Establecimiento Permanente, el cual se ha ido adaptando a la complejidad y
diversificacion de las modalidades que puede asumir la presencia de una empresa

extranjera dentro del territorio de un pais ajeno a su sede principal.
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El fin Gltimo que se persigue con la utilizacion de este instituto es establecer un sistema
que permita una recaudacion de forma eficaz segura y rentable, de forma de aplicar la
recaudacion en la fuente generadora de rentas, generadas por no residentes en el

contexto de una realidad cambiante.

Lo deseable y a lo que apuesta la doctrina en forma general es unificar los criterios para
definir el concepto de Establecimiento Permanente, tanto en los convenios a suscribir
como en la legislacion interna. Pero muchas veces la realidad evoluciona més
rapidamente que la voluntad de conseguir estos objetivos, como el hecho de que los
aspectos ajenos a los tributarios llevan a la utilizacién de este medio con el fin de
redistribuir recursos dentro de las economias domésticas en detrimento de la
armonizacion, simplicidad y equidad, principios a lo que aspiran los modelos

tributarios.

3.3.7 Como determinar los beneficios y los gastos que se cargan al

Establecimiento Permanente.

Los beneficios del Establecimiento Permanente se determinan con independencia del
establecimiento principal o casa matriz, tratandose como una empresa totalmente
diferente con las condiciones que determina el mercado, apoyado en el principio de

partes independientes.

En cuanto a la registracion de los beneficios generados, el articulo séptimo de los
Modelos, la doctrina y las legislaciones consultadas manejan por un lado el balance
consolidado, por lo que se tiene una vision general de ingresos, distribuyéndose segun
indices prefijados. Ejemplos que se han manejado son el grado de capital utilizado,

volumen de actividad, insumos utilizados, entre otros. Por otro lado se maneja el
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criterio de contabilidad separada, donde se determinan los rendimientos del

establecimiento permanente como si se tratara de una empresa distinta e independiente.

En términos generales se maneja el segundo criterio, el cual reconoce el principio de
arm's length®. En tanto el primero, es necesario que sea aplicable en relacién a la
legislacion interna del Estado que lo quiera aplicar, con la condicion de que sea de
regular aplicacion en el pais que lo aplica y que se respeten los criterios manejados en el

resto del articulado.

En cuanto a los gastos podrén deducirse los gastos necesarios para obtener y conservar
la fuente productora de rentas, dejando claro que dichas deducciones seguiran las
normas aplicables a las empresas residentes. Dentro de los gastos, tenemos los gastos de
administracion incurridos por la casa central, que podran ser deducidos por el
Establecimiento Permanente.

En lo referente a intangibles los costos asociados a su creacion por parte de la central se

distribuiran en funcion del uso que se les de.

En lo que respecta a las cuentas de capital, éstas no seran incluidas y se eliminaran,

caso de los intereses que se giran por préstamos recibidos.

Lo anterior va de la mano de la consideracién de si todas las rentas que se generan a
través del Establecimiento Permanente se le atribuyen a él por el criterio de la

vinculacion efectiva. Donde se cargaran al Establecimiento Permanente las actividades

43 CDI 1994, Comentarios del Comité de Asuntos Fiscales
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empresariales que guarden relacion directa con el Establecimiento Permanente, que se
encuentra explicito en el Modelo OCDE en su numeral 1 del articulo séptimo. Por el
otro, lo que buscan los paises en desarrollo de atribuir todas las rentas generadas por el

Establecimiento Permanente, guarden o no relacion con la matriz.

3.3.8 Mecanismos para evitar la multiple tributacién internacional,

especialmente los tratados suscriptos entre los Estados; criterio

basados en la exencion v en el crédito.

Dentro de los tratados internacionales para evitar la doble tributacion, asi como en otros
acuerdos de caracter comercial o de voluntad de las legislaciones internas de los
diferentes Estados con carécter de reciprocidad, se toman como métodos para disminuir
los aspectos negativos de la multiple tributacion, a grosso modo, los métodos
denominados del crédito (tax credit) y el de la exencién, como los mas utilizados.

El vinculo entre la aplicacion de estos métodos y el instituto Establecimiento
Permanente se da luego que se define la existencia o no de Establecimiento Permanente,
siendo necesario establecer la forma en que se definen los beneficios que se le dara al
Establecimiento Permanente para evitar las diferencias ante el fisco de origen.

Recordemos que mas alla de los tratados que se celebran entre los Estados, en méas de
una ocasion, como se ha expuesto, se puede dar el caso que no tengamos un convenio y
sea la legislacion interna del pais de la fuente, la que aplica su normativa interna para
definir, con la problematica de mantener dos definiciones diferentes o que la forma de
determinar los beneficios del Establecimiento Permanente sean considerados de

diferente forma.
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Pueden valuarse estas medidas como la forma que un Estado tiene de renunciar a su
potestad tributaria de gravar en este caso rentas. Caso claro en paises que adoptan
criterios de sujecion personal, por lo que las medidas a adoptarse pueden significar la
exoneracion de rentas obtenidas en el extranjero y de los bienes situados en el exterior;
siendo en algunos casos paliativos y en otros eliminandose los efectos nocivos de la

doble tributacién.

Dentro de los métodos que se utilizan, se discriminan los que operan sobre la base

gravable y por otro sobre el monto del impuesto a pagar.

Método de la Exencion, el cual opera sobre la base gravable, opera a través de €l. El pais
de residencia renuncia a gravar las rentas provenientes del pais de la fuente, excluyendo
de la base imponible las rentas que sus residentes obtienen en el pais de la fuente. Esta
se podré aplicar en forma de exencion total o progresiva. En la primera, la renta se
ignora en forma completa, mientras que en la progresiva, si bien se grava en el pais de
residencia se toman en cuenta para fijar la tasa promedio, por lo que la tasa impositiva
es calculada tomando en cuenta el total de las rentas obtenidas por el sujeto pasivo y una
vez calculada la alicuota se aplicara sobre el monto imponible. Este método tiende a
equilibrar en sus efectos a la aplicacién del principio de atribucion tributaria de la fuente
suponiendo una renuncia de la soberania tributaria por el Estado que la aplica. Hay que

mencionar que éste, en la mayoria de los casos, se acepta en régimen de reciprocidad.

Este método es perseguido en lineas generales por aquellos Estados donde se encuentra
la fuente generadora de rentas, cumpliendo la funcion de estimulo de inversiones en su
territorio por el hecho de que los beneficios otorgados recaen en el inversor y no en el

fisco del pais de residencia. En cambio, los paises que intentan gravar a sus residentes
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por el total de sus rentas aducen la falta de neutralidad fiscal en cuanto a la localizacion

de inversiones sobre otros estados.

Dentro de lo mencionado anteriormente se han dado casos en donde el Estado de
residencia grava en menor medida las rentas generadas o simplemente estan fuera de
reglamentacion. En estos casos estariamos en presencia de una doble exoneracion fiscal,
con el consiguiente efecto discriminatorio a los que obtienen rentas al interior del

Estado donde se encuentra la fuente generadora de rentas.

Método del Crédito, a través de éste se permite el descuento del impuesto liquidado en
el pais de residencia del impuesto que se pago en el pais del inversor. Esta hipotesis es
viable solo si el pais que concede el crédito esta afiliado al criterio de residencia o renta
mundial, por lo que las rentas de origen extranjero generadas en impuestos iguales o
similares, que se hubieran tributado estén bajo el régimen general de imputacion,

créditos y deducciones, segun el caso.

Este cuenta con dos variantes de aplicacion del método, la primera de imputacion
integral o crédito total, por el cual se imputa el impuesto que se pag6 en el extranjero,
sin limitaciones, cabiendo la posibilidad de reclamar devolucién en el Estado de
residencia por el exceso abonado en el exterior. La segunda variante se imputa al
impuesto abonado en el extranjero, pero hasta el limite del impuesto en el pais de
residencia, teniendo el defecto de compatibilizar las legislaciones internas, en caso de

no existir convenio sobre éste.

Variantes del método que operan sobre el monto del impuesto a pagar son la del Crédito
por Impuesto Exonerado (tax sparing), que evita el problema que se genera cuando se

dan al mismo tiempo exenciones impositivas, por lo que el pais de residencia otorga
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crédito por lo efectivamente pago y por aquella proporcién que se exonera por
incentivos; y el método de Diferimiento de Impuestos (tax deferral) no gravando el pais

de la residencia, hasta no bien se repatrien los beneficios obtenidos.

El Profesor Valdés Costa* ha expresado al respecto de la utilizacion de este Gltimo
método, los perjuicios que ocasiona para los paises base de la fuente generadora de
rentas, debido a la definicion de dos o mas legislaciones de criterios disimiles, donde la
estructura de impuestos iguales o similares (en cuanto a su liquidacion, inclusion,
deducciones y acreditaciones), generan reliquidaciones y confusiones entre los
contribuyentes, sumado a la neutralizacion de las exenciones impositivas que se otorgan
en el pais de la fuente, por el hecho que si no hay pagos no habria devoluciones en el
pais de residencia, anulando la eficiencia de los incentivos fiscales para atraer

inversiones provenientes del extranjero.

En tanto en lo que refiere al otorgamiento de exenciones remarca que bajo ciertos
supuestos el sacrificio fiscal que realizan los paises en desarrollo para evitar la
sobrecarga fiscal no se justificaria cuando el tipo impositivo del estado de residencia es
inferior a la que maneja el estado de la fuente, produciéndose asi una doble exoneracion

fiscal.

4_«“Instituciones de Derecho Tributario” — Dr. Valdés Costa - 1992

- Revista Tributaria 80 “Notas preliminares sobre el convenio entre Uruguay y la Republica Federal

Alemana para evitar la doble imposicion” — Dr. Valdés Costa, setiembre-octubre 1987.

- Revista Tributaria 87 “Dictamen del Dr Ramoén Valdés Costa ”, 28 de octubre de 1988, dirigido al Sr.

Presidente de la Comisién de Asuntos Internacionales.
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Por ultimo destaca que es dificil beneficiarse de sus beneficios si no se aplica en el

marco de acuerdos bilaterales.

4. Anédlisis conceptual del Instituto Establecimiento Permanente en el

Uruguay.

Con la entrada en vigencia de la Ley 18083, se produce un cambio sustancial en el
sistema tributario uruguayo; y dentro del contexto de este trabajo, suprimiéndose
impuestos como el Impuesto a la Renta de Industria y Comercio y el Impuesto a la
Renta Agropecuaria sustituyéndolo por un modelo de imposicion a la renta a las
actividades economicas de residentes y no residentes y a las personas fisicas, a través de

un sistema de tributacion dual.

Sin abandonar el criterio de atribucion de la potestad tributaria de la fuente, por el cual
el nacimiento de la obligacion tributaria se encuentra en la realizacion de actividades
que combinara capital y trabajo dentro del territorio nacional sin importar qué

caracteristica tuviera aquel que las obtuviera.

En este contexto se introduce en la legislacion interna el concepto de Establecimiento
Permanente y su existencia se explica en que se pasa a una tributacién a los no
residentes, en donde se establece este instituto para establecer cuando una persona fisica
0 juridica de otro Estado sera considerada residente a efectos tributarios; donde se
liquida un impuesto u otro si estoy en presencia de un establecimiento permanente o0 no.

Con la consecuente diferencia en la estructura de liquidacion, normas aplicables y tasas.

62



Establecimiento Permanente, andlisis conceptual dentro de la Ley 18.083

Los elementos con los que se contaba a nivel de normas tributarias, anteriores a esta ley,
se encontraban dentro del Texto Ordenado 1996 en el titulo segundo capitulo 46 y 49
con los tratados firmados con la Republica Federal Alemana y la Republica de Hungria.
La definicion aqui convenida en su redaccion corresponde al Modelo OCDE; sin mas
antecedentes al respecto y con el fin de dividir entre los Estados contratantes la potestad
de gravar por uno u otros ciertos beneficios surgidos en la realizacion de actividades

empresariales.

Por lo que el analisis de la definicion de Establecimiento Permanente en la tributacion a
la renta no estara dirigido a los conflictos que pudieran surgir en relacion a la aparicion
de doble imposicion internacional, sino establecer que es o no Establecimiento
Permanente para la legislacion interna y las consecuencias en el contribuyente y si fuera

el caso, en los representantes.

Los elementos que utilizaré para enfocar este tema son el Texto Ordenado en su antigua
version, en su Titulo 4 referente al Impuesto a la Industria y Comercio (IRIC) y Titulo 8
referente al Impuesto a la Renta Agropecuaria (IRA), y en su version actualizada en el
Titulo 4 Impuesto a la Renta de Actividades Econémicas (IRAE) y Titulo 8 Impuesto a
la Renta de no Residentes (IRNR)*, como sus normas complementarias Decreto
150/007 y 149/007.

4.1. Imposicion a los no residentes, conceptos previos:

41.1.1. Concepto de residencia.

** ey N° 18.083, de 27 de diciembre de 2006, Nuevo Sistema Tributario.
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El articulo 6° del Titulo 8 (IRNR) establece lo que se entendera por no residente; como
“todas aquellas personas fisicas y demas entidades con o sin personeria juridica, que
no se encuentren incluidas respectivamente en la definicion de residentes establecidas
en los articulos 7°y 8° del presente titulo”. Por ello se convierte en un criterio residual

determinado por la definicion que se de por residente.

El articulo 7° establece lo que se entiende por residente para las personas fisicas. En su
literal A establece un tiempo minimo de estadia en territorio uruguayo, de 183 dentro
del afio civil tomandose en cuenta las ausencias esporadicas del pais. En tanto el literal
B establece se “radique en territorio nacional su nicleo principal o base de actividades
o intereses economicos o vitales”. Esta redaccion es definida en igual modo que la que
utiliza el modelo espafiol de tributacion de los no residentes. Agrega a su vez una
presuncion relativa en la cual cuando en territorio nacional se encuentren radicados
conyuge e hijos menores se entendera residente, salvo prueba en contrario. Esto

determina la carga de la prueba en el contribuyente.

En tanto el articulo 8° lo define para las personas juridicas y otras entidades, donde se
consideraran para nuestra legislacion residente a todas aquellas entidades “qgue se hayan

constituido de acuerdo a las leyes nacionales™

En estos articulos se maneja un criterio netamente fiscal donde la tarea es tratar de
encontrar un punto de conexion estableciendo una relacion entre la administracion
tributaria y las entidades o las personas fisicas. De esa manera se determinan su
responsabilidad tributaria: base en territorio nacional en el cual se requiere mantener

relaciones personales y/o econdmicas mas estrechas con éste, mas alld de la
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consideracién de la definicidn de residencia civil, gue necesita de mayores exigencias y

plazos®.

41.1.2. Rentas empresariales y asimiladas.

El articulo tercero del Titulo 4 del Texto Ordenado 1996 actualizado, define lo que se
entendera por rentas empresariales y es referencia de lo que se entendera por éstas para

establecer el hecho generador en el IRNR.

En el literal A del mencionado articulo las establece en funcion de la forma juridica que
las entidades toman, incluyéndose practicamente el universo de formas que recoge la
Ley 16.060 de Sociedades Comerciales, las agrarias sin importar su forma y en el
numeral cuatro incluye a los establecimientos permanentes. Por lo que ya sin importar la
forma en que obtenga sus rentas todas estaran incluidas por el respectivo impuesto por
ser obtenidas por una entidad bajo cierta forma juridica. Con las excepciones del
numeral 8, que excluye a las sociedades de hecho, en funcidn de que sea integrada por
personas fisicas y en el caso de que obtengan rentas puras de capital, integradas por

personas no residentes.

En tanto en el literal B en su numeral primero, por las entidades que no se establezcan
en lo anterior define si lo que se consideran rentas empresariales como “actividades
lucrativas industriales, comerciales y de servicios, realizadas por empresas” 'y define
empresa “como una unidad que combina capital y trabajo con el fin de obtener un
resultado econdmico intermediando para ello en la circulacion de bienes o en la

prestacion de servicios”. Se excluye a aquellas donde la aplicacion de capital se

% Codigo Civil, Titulo II articulo 24 al 38. “Del domicilio de las personas”
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apligue a las actividades particulares del titular y en los casos de prestacion de servicios
la actividad personal se desarrolle utilizando capital aportado por el propietario. En

tanto en el literal 2 de este apartado describe y enumera las actividades agropecuarias.

Por el lado de las rentas que no son empresariales, por lo que se acaba de relevar pero
que la ley las asimila en el articulo 4 Titulo 4 del Texto Ordenado de 1996, en éste
plantea la enajenacién o promesa de venta de inmuebles siempre que deriven de loteos y
cuyo numero sea superior a 25; o en el caso que el nimero de ventas exceda en dos en
el afo fiscal y cuyo valor exceda en el doble del minimo no imponible individual del
Impuesto al Patrimonio. Por ultimo termina por excluir las anteriores cuando se
configuren por disolucion del condominio sucesorio, por permanecer en el patrimonio
de su titular por mas de 10 afios y la venta de unidades de acuerdo al régimen de

47
I

incorporacion de inmuebles a propiedad horizontal™, toméndose la venta como una solo

venta.

Ademas de estas consideraciones el articulo 3 del Titulo 8 define como si fueran de
fuente uruguaya a las rentas obtenidas por ciertas actividades realizadas en el extranjero.
Por lo que considera de fuente uruguaya a los efectos del IRNR las rentas obtenidas por

servicios prestados desde el exterior a contribuyentes del IRAE.

El articulo termina con la consideracion de las rentas obtenidas en el “arrendamiento,
uso, cesion de uso o enajenacion de derechos federativos, de imagen o similares de
deportistas”’; culminando con la mencion de las tareas de mediacion sobre las

anteriores.

*" Decreto-Ley N° 14.261, setiembre 1974.
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El articulo 11 del Decreto 149/007, se encarga de especificar qué servicios brindados
desde el exterior a contribuyentes del IRAE quedan alcanzados por el IRNR;
considerandose de fuente uruguaya las rentas obtenidas de la prestacion de servicios de
caracter técnico prestados en el ambito de las actividades de gestion, técnica,

administracion o asesoramiento de cualquier tipo.

En el caso de servicios prestados desde el exterior a contribuyentes del IRAE por rentas
no gravadas, la Ley faculta a determinar al Poder Ejecutivo a determinar el porcentaje
que se considerara de fuente uruguaya. Es asi que el Decreto 149/007*, establece el 5%
del ingreso total de fuente uruguaya con la condicion de que los ingresos comprendidos
en el IRAE, que obtiene el usufructuario de tales servicios, no superen el 10% de sus

ingresos totales.

Otras rentas consideradas de fuente uruguaya y que la Ley faculta al Poder Ejecutivo a
determinar su porcentaje y forma de calcular la porcién de renta de fuente uruguaya, son
las provenientes de las comparfiias de seguros en cuanto a sus actividades de seguros y
reaseguros por los riesgos cubiertos en territorio nacional o residentes en el territorio
por el tiempo de celebracion del contrato® en lo que respecta a la normativa dentro del
IRAE. Por otro lado, dentro del Titulo 8 en su articulo 13 referenciado con el nombre
Rentas de Fuente Internacional, describe una lista de servicios que se prestan
parcialmente en el Uruguay de compafiias extranjeras, como la de los seguros,
transporte maritimo, aéreo o terrestre, de la industria cinematografica, agencia de

noticias y la cesidn de uso de contenedores, determinandose fictamente el porcentaje de

8 Articulo 21 Decreto 149/007, Rentas Vinculadas a Actividades Internacionales
* Articulo 7 Titulo 4 (IRAE) T.O. 1996, Fuente Uruguaya
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la renta de fuente uruguaya, para luego sobre este porcentaje aplicar la alicuota del

impuesto considerado.

41.1.3. IRAE o IRNR.

El articulo 5 del Titulo 8 establece que las personas fisicas y deméas entidades, no
residentes en el territorio nacional en tanto no actien en el territorio mediante
establecimiento permanente, estaran incluidos dentro del Impuesto a la Renta de los No
Residentes, apoyandose en la definicion dada en la redaccion de la normativa del
Impuesto a la Renta de las Actividades Economicas, para definir el término

Establecimiento Permanente.

En tanto en el articulo 3 numeral A del Titulo 4 se establece que este impuesto gravara
las rentas generadas por establecimientos permanentes de entidades no residentes en la
Republica y complementariamente en el mismo texto, en el articulo 9 literal B incluye a
los establecimientos permanentes de entidades no residentes dentro de los sujetos

pasivos de este impuesto.

Por lo que, con lo anteriormente expuesto se desprende que la utilizacién del concepto
de establecimiento permanente se aparta del objetivo que se le da a nivel internacional
como metodologia para evitar los efectos negativos de la doble imposicion internacional
y la determinacion de qué Estado sera quién grave rentas generadas al considerar
entidades constituidas en un Estado diferente al cual se realizan actividades
empresariales, sino que establece la inclusion de un no residente, persona fisica o
juridica dentro del &mbito del IRAE o del IRNR.
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El efecto que genera quedar incluido en un régimen u otro no es hecho menor, sino que
implica importantes diferencias desde el punto de vista tributario. EI IRAE grava la
renta neta, calculada de deducir de la renta bruta los gastos devengados en el ejercicio
necesarios para obtener y conservar las rentas gravadas, debidamente documentados y
que estos gastos constituyan para la contraparte rentas gravadas. Sumado a que Si
estamos en presencia de Establecimiento Permanente se debera cumplir con los deberes
formales ante la administracién, como de inscripcion y obtencion de numero de
identificacion, llevar documentacion propia, y debera calcular el monto imponible de
sus obligaciones tributarias de acuerdo a normas del IRAE, aplicando la alicuota de
25% sobre la titularidad de las rentas obtenidas en el pais, recayendo la responsabilidad
en cabeza propia, quedando obligados a designar a una persona fisica o juridica
residente en la Republica para que “lo represente” ante la Administracion Tributaria en
relacién con sus obligaciones generadas. No menor es la inclusion de esta figura, el que
sera solidariamente responsable de las obligaciones de su representado y la no
comunicacion a la Administracién de su designacién se considerara presuncion de

defraudacion segln nuestra legislacion tributaria.

En tanto el IRNR es un impuesto de liquidacion anual, que grava rentas de fuente
uruguaya de cualquier naturaleza obtenidas por personas fisicas y otras entidades no
residentes y asimila como fuente uruguaya la prestacion de servicios técnicos desde el
exterior a contribuyentes del IRAE y los servicios de intermediacion de transacciones
referentes a deportistas (imagen, derechos federativos). La forma de liquidacion, en la
generalidad de los casos es via retencion, la alicuota general es del 12% vy diferencial
entre el 3% para intereses correspondientes a depdsitos en moneda nacional y unidades
indexadas, obligaciones y otros titulos de deuda, intereses en moneda nacional a menos
de un afio sin clausula de ajuste 5% y 7% dividendos o utilidades pagados o acreditados

por contribuyentes de IRAE.
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Las rentas de este ultimo impuesto son las generadas en la realizacion de actividades
empresariales, de trabajo, de capital o0 aumentos patrimoniales, remitiéndose a normas
del Impuesto a la Renta de las Actividades Economicas para las rentas generadas en
actividades empresariales y asimiladas a estas y al Impuesto a la Renta de las Personas

Fisicas por las restantes rentas consideradas™.

En cuanto al monto imponible se tendra en cuenta el origen de ésta, no compensandose
pérdidas y ganancias entre si, por lo que el Titulo 8 trata las rentas generadas en
actividades empresariales y asimiladas por el total de los ingresos de fuente uruguaya y
las restantes rentas determinadas en el articulo 2 del mismo Titulo por las rentas

computables segtn lo establecido para el IRPF™".

En cuanto a la existencia de retenciones sobre rentas a girarse fuera del territorio
nacional la base imponible se determinara sumando al monto neto a acreditarse la

retencion aplicada.

41.1.4. Legislacion interna e internacional.

La estructura juridica uruguaya se basa, en orden de prelacion, en la Constitucion,
pasando por las Leyes y demas normas de menor jerarquia como los decretos y
resoluciones administrativas, no siendo ajeno a esto lo referente a la normativa

tributaria.

%0 Articulo 2, Titulo 8 (IRNR) T.0. 1996, Hecho Generador.
51 Articulo 12, Titulo 8 (IRNR) T.O. 1996, Monto Imponible
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Los Tratados Internacionales firmados por nuestro Estado y luego ratificados por el
Poder Legislativo adquieren fuerza de Ley y pasan a formar parte del régimen juridico
interno, y ante discrepancias con éstas, la doctrina mayoritaria®® entiende que priman
sobre las disposiciones de las demas leyes, normas de “igual jerarquia”. A esto ultimo

ante vacios recurriremos a la Doctrina, fuente de comentarios y soluciones.

En este contexto, la legislacion interna uruguaya asi como la Administracion Tributaria
han adoptado como principio de atribucion de la potestad tributaria de rentas, el criterio
de la fuente y la territorialidad, definiendo como renta de fuente uruguaya “las rentas
provenientes de actividades desarrolladas, bienes situados o derechos utilizados
econdémicamente en la Republica, con independencia de la nacionalidad, domicilio o
residencia de quienes intervengan en las operaciones y del lugar de celebracion de los
negocios juridicos”. Esto surge del articulo 3 del Titulo 4° del Texto Ordenado (TO) en
referencia al Impuesto a la Renta de Industria y Comercio (IRIC) y lo recoge con igual

redaccion el articulo 7 del Titulo 4° del TO actualizado.

A su vez el ultimo articulo mencionado recoge en su redaccion, considerando de fuente
uruguaya las rentas de compafias de seguros en cuanto a operaciones de seguros y
reaseguros que cubran riesgos en la Republica y sobre personas que en el momento de

realizacién del contrato tuvieran la calidad de residentes.

En igual sentido en parrafo subsiguiente se encarga de la mencién de la prestacion de
servicios desde el exterior a contribuyentes del IRAE, facultdndose al Poder Ejecutivo

el establecimiento del porcentaje de renta de fuente uruguaya, considerando en estos

52 yéscovi, “Introduccion al Derecho”, Editorial B, Argentina.
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casos la fuente de renta donde se utiliza el servicio y no donde proviene, apartandose asi

de la definicién ortodoxa del criterio de la fuente de atribucion de renta.

Esta Gltima consideracion de la definicion prestacion de servicios toma en cuenta un
criterio amplio por lo que estaria abarcando todo servicio prestado desde el exterior a un
contribuyente del impuesto respectivo, dando solucion a las discrepancias que existian
en cuanto a la definicién que marcaba la Ley antes de la entrada en vigencia de la ley
18.083, especialmente las surgidas de actividades consideradas gravadas como
asistencia técnica. Aqui la doctrina se apartaba de las resoluciones que practicaba la

Administracion Tributaria asi como la reglamentacion.

La Unica excepcion a este criterio de atribucion rentas segun el criterio de la fuente, se
da en los tratados suscriptos y ratificados con Alemania y Hungria, que se incluye el
concepto de establecimiento permanente siguiendo el Modelo OCDE, donde entre los
estados contratantes se reconoce el criterio de residencia para la atribucion de rentas

incluidas dentro de estos convenios.

Diferente fin persigue la inclusion de concepto establecimiento permanente con la
entrada en vigencia de la mencionada ley y que de igual forma no invalida las
soluciones que se han tomado en estos acuerdos, ni en los que Uruguay participe en el

futuro.

Lo anterior nos marca el contexto en el cual se enmarcaré el concepto Establecimiento
Permanente para nuestra legislacion y como se atribuyen rentas, ya que en nuestro pais
se practica un criterio material de generacion de renta con independencia de residencia o
del lugar de celebracién de los negocios juridicos con alguna excepcion, lo que

determina el nacimiento de una obligacion tributaria para un no residente por la
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obtencion de rentas de fuente uruguaya, excluyéndose las de naturaleza internacional y

en algunos casos como excepcion rentas puras de capital.

Sin importar que exista 0 no establecimiento permanente en el Uruguay de un no
residente, estaran gravadas todas sus rentas de fuente uruguaya sin importar su
nacionalidad mientras el Estado uruguayo no tenga celebrado acuerdo con el pais de

residencia de este no residente sobre estos temas.

A nivel internacional el concepto establecimiento permanente basa su existencia en la
aceptacion del criterio de la residencia o nacionalidad por el cual los paises dadores de
capital resignan de gravar a sus residentes por las rentas obtenidas en el exterior, bajo

ciertas circunstancias detalladas en puntos anteriores.

En sintesis, en este caso el legislador no opta por tener una herramienta para atenuar o
eliminar la doble imposicion internacional que pudiese surgir y no abandona el criterio
de la fuente para atribuir rentas, por lo que el efecto que se persigue es de alcanzar todas

las rentas de fuente uruguaya de forma mas eficiente y eficaz.

Lo que es factible de encontrar es cobmo afecta la inclusion de este instituto de fiscalidad
internacional en la legislacion interna y como esto afectard la relacion del Fisco
nacional con los demas que se relacione por encontrarse gravando un mismo sujeto
pasivo, y el sacrificio fiscal efectivo que realizaria el no residente en la Republica. Por
lo que determinaria un estudio caso a caso, sobre cudl seria el efecto de quedar

comprendido en una u otra version del impuesto a la renta a que suscribe nuestro pais.
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Como ultimo elemento a ser considerado en este apartado estd la falta de
pronunciamiento a nivel de reglamentacién sobre este instituto y su alcance™, por lo
que, ante la falta de este elemento, la forma de encontrar soluciones en casos ambiguos
0 de dudosa posicion, estard a nivel formal en los pronunciamientos que la
Administracion Fiscal vaya tomando a nivel de consultas vinculantes, por publicaciones
0 estudios que este organismo presente como la 1° Jornadas Tributarias 2008>* y dentro

del ambito académico la opinion de la doctrina.

4.2. Establecimiento Permanente.

Dentro del marco juridico uruguayo nos encontramos con dos criterios para definir el
instituto Establecimiento Permanente. Uno, que se define con los convenios firmados y
ratificados por Uruguay con la Republica Alemana y la de Hungria, que transcribe en
forma general el articulo 5° y 7° del Modelo OCDE sobre doble tributacion y donde
nuestro pais hace una excepcién abandonando el criterio de la fuente y aceptando el
criterio de la residencia para las obligaciones tributarias de residentes de los estados
contratantes. Estos son acuerdos, por los cuales los Estados contratantes ceden potestad
tributaria sobre rentas obtenidas en el pais donde radica la fuente generadora de rentas,
cumpliendo con ciertos criterios de permanencia o vinculacién efectiva. Se encuentran
en linea con los objetivos que a nivel de fiscalidad internacional se han planteado a lo
largo de este trabajo, como la armonizacion y eliminacion de distorsiones de entre las

distintas autoridades fiscales.

%3 Salvo el articulo 63 del Decreto 150/007 con el titulo “Determinacion de rentas de establecimientos
permanentes”, disponiendo como se determinaran la renta bruta de fuentes uruguayas y cuales quedaran

alcanzadas por el IRAE.

> Temario: Establecimiento Permanente en el Uruguay, dia 9 de diciembre de 2008, UDELAR
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Con la entrada en vigencia de la Ley 18.083 de 27 de diciembre de 2006 y los
respectivos decretos reglamentarios® surge una definicion de establecimiento

permanente y su forma de atribuir rentas a éste.

Desde el punto de vista de los no residentes la aprobacion de esta nueva normativa
determina que dejan de tributar por todas sus rentas generadas en territorio uruguayo,
sobre la renta bruta que generen. Se exceptuan las sucursales, entidades constituidas en
el exterior pero que la ley las somete a controles mayores y que la Direccion General
Impositiva las obliga a que planteen un sistema de liquidacion sobre base real, o sea
sobre su renta neta. Admite determinados gastos y trata las cuentas con su matriz como
cuentas de capital, bajo el criterio que uno no puede contratar consigo mismo y de
primacia de la realidad sobre las formas, salvo las que se realicen en condiciones como

lo harfan empresas independientes en condiciones de mercado.

Pasando su responsabilidad fiscal a estar determinada por la existencia en nuestro pais
de establecimientos permanentes bajo los supuestos de esta nueva normativa, lo que
determinara que tanto la forma de célculo del monto imponible, deducciones, tasas,
responsables, inscripciones entre otros, varie segun nos encontremos ante el IRAE o el
IRNR. O sea que desde el punto de vista de los contratantes, a la hora de realizar
transacciones con personas fisicas o juridicas tendran que analizar qué efectos fiscales,

tanto como econdémicos y juridicos implicaran.

> Decreto 150/007, Impuesto a la Renta de Actividades Econémicas; Decreto 149/007, Impuesto a la
Renta de los No Residentes y Decreto 148/007, Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas, Decreto

344/008 Impuesto a la Asistencia a la Seguridad Social.

% Revista Tributaria 135 "Principios para la determinacién de la renta de establecimientos permanentes y
su aplicacién a bancos, compafiias de seguros y otras instituciones financieras" - Dr. Juan Manuel

Albacete y Cr. Nicolés Juan. nov-dic 1996.
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Otro hecho a considerar sobre este tema es la no discriminacion o igualdad de trato ante
los mismos hechos gravables. Por el lado de la legislacion internacional y
especificamente en el Modelo OCDE su articulo 24 trata el tema. Este contiene un
ambito de aplicacion superior a la imposicién a la renta, siendo de aplicacién general a
otros impuestos, y por el cual tiene como objetivo igual trato ante paridad de situaciones
entre contribuyentes, exigiendo la no discriminacién entre los Estados y la igualdad en
el tratamiento juridico y tributario. Sin olvidar que un residente por su calidad disfrutara
de los beneficios por servicios y prestaciones sociales, por lo que se reconoce el trato

diferente en materia fiscal entre residentes y no residentes.

Por lo que ante la existencia de Establecimiento Permanente, de acuerdo a lo dispuesto
por la Ley 18.083, se crea un vinculo més estrecho con el Estado donde se genera la
renta que determinaria que en estas circunstancias se consiga un trato igualitario con el

residente de este Estado.

Desde el punto de vista nacional y en lo referente al Establecimiento Permanente, la
legislacion trata las rentas generadas por no residentes de forma diferente en cuanto a su
responsabilidad y forma de liquidacion ante la existencia o no de este instituto. Pero en
el momento en que se configura éste no existiran diferencias en cuanto a su trato fiscal,

estando en estado de igualdad con el nacional®’.

Como surge del decreto reglamentario 150/007 en el articulo 63 en su primer parrafo,

“La renta de fuente uruguaya de los establecimientos permanentes de entidades no

5 Véscovi, “Introduccién al Derecho”, Editorial B, Argentina.

76



Establecimiento Permanente, andlisis conceptual dentro de la Ley 18.083

residentes (...), serd determinada tomando como base la contabilidad separada de 10s
mismos y efectuando las rectificaciones necesarias para fijar los beneficios reales de

estos establecimientos.(.....)."

Todo sin perjuicio de la consideracion que se realice de los hechos que se generen entre
partes vinculadas, como la concertacion de préstamos y pago de intereses, prestacion de
servicios, giro de utilidades por mencionar algunos, lo que determinaran

consideraciones especiales que menciona el mismo articulo en su segundo pérrafo.

Estas consideraciones eran de aplicacién para el caso de las sucursales, entidades
juridicas constituidas en el extranjero, con un vinculo estable con el Estado donde
contratan, con la caracteristica de estar establecido en un lugar fijo y con un grado de

permanencia de sus actividades econdmicas y comerciales.

Por lo que esta entidad no residente con algunas correcciones tributa bajo las mismas
exigencias que una entidad residente en el pais, por lo que se ve que en lineas generales
los Establecimientos Permanentes seran tratados en el IRAE de forma similar a como se

venia haciendo en el derogado IRIC.

4.2.1. Concepto.

Como se menciond en el apartado 4.2 en su primer parrafo, Uruguay dentro de su
legislacion interna cuenta con dos definiciones de establecimiento permanente. Una, en
el marco de los convenios firmados con los Estados de Alemania y Hungria, los cuales
no se apartan de la manejada por el Modelo OCDE y que se ha analizado hasta el

momento y que comprende a los residentes de los estados contratantes, y que pese a la
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entrada en vigencia de la nueva normativa bajo analisis, no ha dejado de perder
vigencia. Por esta razon nos servira de comparacion y no entrara como parte central

del analisis.

Por lo que en los presentes apartados me centraré en la ley 18.083 y sus decretos
reglamentarios, en la comparacion en cuanto a su alcance y diferencias con el analisis

realizado hasta el momento a nivel doctrinal y normativo internacional.

El articulo 10 del Titulo 4 del TO de 1996 actualizado®® que se transcribe a

continuacién con sus comentarios por incisos es:

Primer Inciso

Establecimientos permanentes de entidades de no residentes.- Cuando un no residente
realice toda o parte de su actividad por medio de un lugar fijo de negocios en la
Republica, se entendera que existe establecimiento permanente de este no residente.

El citado articulo conserva la estructura y linea de los Modelos OCDE y ONU sobre
doble imposicion, manteniendo caracteristicas propias, que hacen que entre éstos surjan

diferencias para definir este instituto.

Del primer parrafo de este articulo se extrae como elemento sustancial “toda o parte de

su actividad por medio de un lugar fijo de negocios”. Por lo que se extraen tres

% Ley 18.083 de 27 de diciembre de 20086, art 3.-“Sustitiiyase el Titulo 4 del Texto Ordenado 1996, por
(...)
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condiciones necesarias, de fundamento y no excluyentes entre si, sino que deben
cumplir con ellas al mismo tiempo para que se configure establecimiento permanente

para la legislacion uruguaya, en igual sentido que la internacional.

La primera consideracion es la existencia de un “lugar de negocios”. Este representa la
disposicion de un espacio fisico para la celebracidn de los negocios juridicos realizados
por el no residente en el pais. Vogel menciona que "el término lugar de negocios cubre
todos los locales, medios o instalaciones usados para la realizacion de los negocios de
la empresa sean 0 no usados con ese propdsito exclusivo™.>® Lo que tendria que

determinarse seria qué caracteristicas tendria que guardar éste con el no residente.

Los aspectos que recogen otras legislaciones, como la doctrina consultada, giran en
torno al grado de disponibilidad y la utilizacion de determinado espacio fisico, por lo
gue se maneja un criterio que carece de una relacién juridica contractual, por lo que la
mera disponibilidad del espacio fisico por cualquier medio cumpliria para determinar la
existencia de establecimiento permanente de un no residente. Esto determinaria que no
seria exigible la titularidad o poseer el dominio de la cosa, sino la mera utilizacion y
disponibilidad. Un ejemplo ampliamente utilizado se da con personas juridicas del
exterior que utilizan regularmente depositos o lugares de venta de otras entidades
residentes para concertar negocios. Viendo aqui que también es prescindible el hecho

del usufructo Unico, pudiendo compartir con otras personas juridicas o fisicas.

Otra consideracion necesaria es que la mencion a un espacio fisico no necesariamente
significa que esté a disposicidn del no residente y por ende no estariamos ante una de las

condiciones para configurar este concepto, dandose la situacion que se realicen

% Doble Taxation Conventions” — Prof. Klaus VVogel — tercera edicién-1997.
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actividades y se utilice un espacio fisico no disponibles por un no residente como
depdsitos, explanadas de carga, entre otros; los cuales cumplen que su utilizacion para
concertar los negocios son necesarias pero carecen de la voluntad del agente del exterior

sobre ese espacio.

Sobre la terminologia utilizada para definir lugar fisico, asociandolo a un espacio
territorial, se dan casos como la determinacion de establecimientos permanentes,
estableciendo lugar fisico la utilizacién de maquinarias que se desplazan dentro de
determinado espacio 0 zona de trabajo®, o sea una concepcion juridica mas amplia del

espacio territorial.

El segundo aspecto a considerar es el término “fijo ”, por lo que se requiere la existencia
de una relacion entre el lugar de negocios y un lugar geogréfico especifico, no
percibiendo el término un punto en el espacio, sino la consideracion de un lugar estable
en el tiempo, sin la necesidad de la adicion al suelo. La intencién es la de buscar la
conexion existente entre la localizacién o lugar de realizacion de negocios Yy el objetivo

del sujeto como comercial.

Sobre esto Gltimo lo que se quiere perseguir, es que, ante la utilizacion de espacios
préximos lo que acarrea movimientos, si existe coherencia comercial se configure
establecimiento permanente. Resta por definir la reglamentacion cual es el limite de esta
ficcion. Por coherencia comercial no debe entenderse actividades repetitivas y exactas,
sino lo que se tiene que entender es en relacion al objeto social que maneja la principal
0 matriz, lo que trae el caso de fraccionamiento de actividades comerciales, industriales,

etc.

% Modelo OCDE - Comentario art.5°, punto 4.
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Conjuntamente con esto se tiene que cumplir con el &nimo de permanencia, por el cual
se requerird para la configuracion de establecimiento permanente la realizacion de
actividades comerciales en un espacio a determinarse por &nimo de permanencia. En
términos generales el periodo minimo manejado es de los seis meses, pero cabria
esperar que éste variara, ya que dentro del articulado y como veremos mas adelante, las
obras de construccion demandan una duracion superior a los tres meses para constituirse
como establecimientos permanentes. En tanto los tratados firmados por Uruguay con el

Estado Aleméan consideran un minimo de doce meses.

El tiempo computable a estos efectos incluye todas las actividades de preparacion,
propias del giro comercial del negocio, entendido como la necesidad que la actividad
que prepara la futura actividad econémica presenten las mismas caracteristicas, tendria
la misma naturaleza que la actividad principal y guardaria el caracter de gestion. Por lo
gue quedarian establecidas dos tipos de de actividades: unas de preparacion propias del
giro del negocio o actividad, a las que podemos llamar "actividades preparatorias
inherentes al giro de la empresa”; las segundas son "actividades preparatorias fuera
del giro de la empresa”. Solo estas ultimas no son establecimiento permanente, y

justamente la condicién es que sean distintas de las que realiza la empresa.®*

La contraparte es sefialar cuando termina de existir definitivamente el establecimiento
permanente, por lo que es aceptado que no se tomaran en cuenta interrupciones

esporéadicas o por razones comerciales.

Independiente de los casos lineales cabe la consideracion de casos particulares como

aquellos emprendimientos de proyeccion prolongada en el tiempo que por razones

%1 Modelo OCDE - Comentario art.5°, punto 11.
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comerciales no lleguen a su culminacién y el otro extremo en que se prevén actividades
esporadicas y la circunstancias hacen que se reproduzcan en el tiempo de forma que se
tenga una “coherencia comercial”, y por ultimo las actividades zafrales o por

temporada.

Si nos aproximamos a la casuistica espafiola® la cual guarda similitudes con la
estructura normativa que se ha comenzado a utilizar, ha manejado la consideracion de
establecimiento permanente para las actividades zafrales y los proyectos que en
principio se esperan que se perpetlen en el tiempo. En el caso de emprendimientos con
fines temporales, reducidos o esporadicos pero que por circunstancias comerciales se
perpetdan en el tiempo, el caso espafiol configura la existencia de establecimiento
permanente desde el momento en el cual se da dicha circunstancia sin modificar la
relacion tributaria que se ha mantenido hasta el momento de estos hechos. En tanto en la
casuistica argentina®se maneja la retroactividad para la configuracion de
establecimiento permanente para este caso, tomando desde el comienzo de sus

actividades el periodo de computo.

En nuestro pais no se ha presentado hasta el momento este hecho, pero la normativa no
lo excluye ni lo afirma. Lo que traeria inconvenientes a la hora de considerar quién es el
responsable ante la Administracion Tributaria por las obligaciones generadas, quién es

el responsable de verter los tributos, qué version corresponde, etc.

%2 “Tributacion de no Residentes y Fiscalidad Internacional”, Barnadas —Ediciones Gestién 2000.
83 http://biblioteca.afip.gov.ar, Boletin DGI N° 505.
- Res. Gral. A.F.I1.P. 2.228/07 (B.O.: 21/3/07).
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Tercer concepto del primer parrafo®es la realizacién de negocios “por medio” de un
“lugar de negocios”. L0 que se espera de esto es que el giro se realice a través de este
lugar de negocios, determinando que la mera posesién de un bien determine la
existencia de un establecimiento permanente. Al referirnos a bienes, no solo hablamos
de bienes tangibles, sino que deben entenderse los intangibles, y en estos ultimos son

incluidos los procesos, servicios, patentes®.

Ejemplificando lo anterior, es habitual el arrendamiento de estos bienes del agente
exterior a un residente, por lo que un mismo hecho, el arrendamiento, puede configurar
establecimiento permanente. Si este contrato se realiza por medio de un lugar de
negocios las rentas estarian atribuyéndose al establecimiento permanente, pero si este
mismo se realiza directamente desde el agente del exterior, éstas no se realizarian por
intermedio de un establecimiento en el pais, lo que se deduce que los bienes objeto del
contrato no se consideran en si mismos un lugar fijo de negocios, y en defecto no estan

alcanzados por el IRAE.

Dentro de la normativa se refuerza en el Decreto 208/007 en su articulo 1° y en linea
con la opinién de la DGI®, donde en base a esta norma y en el articulo 10 del Titulo 4
del TO 1996 expresa: “(....)No configuran establecimiento permanente las entidades no
residentes que obtengan exclusivamente rentas puras de capital, ain cuando la
totalidad de su activo esté radicado en la Republica, sin perjuicio de lo dispuesto para
las rentas asimiladas a empresariales (articulo 4 del Titulo 4 del Texto Ordenado
1996)”.

* Ir hoja 83 extracto inciso primero art. 10 Titulo 4 TO 1996.

% Modelo OCDE - Comentario art.5°, punto 8.

% Consulta 4.815, DGI, 31 de enero 2008.
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La discusion tendria que centrarse en si el arrendamiento se realiza por medio o no de
un lugar de negocios, ya que detrds de un arrendamiento puede encontrarse la
realizacion de una actividad comercial estructurada. Caso de estudio son los
arrendamientos de maquinarias, donde si el no residente simplemente lo entrega no se
estara ante la presencia de un establecimiento permanente y su carga tributaria se
determinaria de acuerdo al IRNR por las rentas generadas en la operacion. Pero si a este
caso le agregamos la manipulacion de los mismos por personal propio y asume los
riesgos de la operacion, entonces ese no residente deja de realizar un mero
arrendamiento y se convierte en una actividad claramente comercial, teniendo los

elementos necesarios para encontrarnos con un establecimiento permanente.

Segundo Inciso:

La expresion ‘“establecimiento permanente” comprende, entre otros, los siguientes

Ccasos:

a) Las sedes de direccion.

b) Las sucursales.

¢) Las oficinas.

d) Las fabricas.

e) Los talleres.
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f) Las minas, los pozos de petroleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de

extraccion de recursos naturales.

g) Las obras o proyectos de construccion o instalacion, o las actividades de supervision

vinculadas, cuya duracién exceda tres meses.

h) La prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, por un no residente mediante
empleados u otro personal contratado en la Republica, siempre que tales actividades se
realicen (en relacion con el mismo proyecto u otro relacionado) durante un periodo o
periodos que en total excedan de seis meses dentro de un periodo cualquiera de doce

meses.

Este segundo inciso cumple con enumerar una serie de elementos que en principio
configurarian establecimiento permanente, por lo que se estaria al estudio de cada caso
para determinar si cumplen con las condiciones del primer inciso, salvo excepcion a
comentar sobre el literal (g), por lo que no nos encontramos ante una lista no taxativa,
sino enunciativa de elementos que nos llevarian a pensar que estamos ante un
establecimiento permanente. Alli el inciso dice "comprende, entre otros ", lo que
demuestra que otros supuestos no incorporados podrian serlo, por lo que tendrian que
cumplirse las condiciones del primer inciso y las salvedades del resto del articulado. De
igual modo los conceptos de sede de direccion y sucursal son ejemplos de
establecimiento permanente, ya que estas expresiones también incluyen una

caracterizacion del uso empresario o comercial del lugar.
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Por este motivo los literales (a) a (€) no merecerian comentarios diferentes a los ya
realizados en el punto 3.3.4.1%referido a la afliccién de los modelos sobre doble

tributacion.

En lo que respecta al literal (f), traslada las menciones a los comentarios del Modelo
OCDE vy doctrina al respecto, en cuanto a la actividad de exploracion y como debe ser
considerada. Los comentarios al referenciado modelo dejan la puerta abierta para
discutirlo, perteneciendo la gravabilidad de estas rentas segun lo que acuerden las
partes. En el caso de nuestro pais por su dimension y el costo de estas actividades, por
lo reducido de los agentes que intervienen y amparados en la ley de inversiones, esto

pasaria a segundo plano debido a los incentivos que pudieran realizarse.

Restan por comentar los dos ultimos literales en referencia a nuestra legislacion para
encontrarnos ante establecimientos permanentes. Estos traen consideraciones que nos

apartarian de las consideraciones generales para la configuracion de este instituto.

El literal (g) trata las obras de construccién, donde el aspecto relevante de estas
actividades es el tiempo que insumen las tareas y no las caracteristicas de lugar fijo de
negocios. Lo comun es la aplicacion por otras legislaciones son los 6 meses con algunas
excepciones como Alemania, Canadd y EEUU, que en la generalidad de los casos
manejan los 12 meses. El articulo maneja el periodo minimo de tres meses, tiempo
menor a lo internacionalmente manejado, con efecto en la cantidad de proyectos que

quedan incluidos en el IRAE.

A nivel internacional y especialmente en los casos de Argentina y Brasil se maneja un

criterio bastante amplio de las actividades, incluyendo a via de ejemplo excavacion,

67«3 3 4.1 Definicion Internacional del criterio”, hoja 21 a 34 del presente trabajo

86



Establecimiento Permanente, andlisis conceptual dentro de la Ley 18.083

dragado, construccién de carreteras 0 montaje e instalacion de maquinarias, asi como
qué funciones se incluiran en el cOmputo del tiempo para la existencia de
establecimiento permanente. Por lo que se entiende que se comienza con el computo
desde que las actividades de gestion para la instalacion o localizacion de la obra,
considerando en todos sus casos las taras de supervision y las actividades realizadas por
subcontratistas. A su vez estos subcontratistas de por si, pueden constituirse como

establecimiento permanente.

A nivel internacional el andlisis de la existencia de establecimiento permanente sobre
este punto continda con la realizacion de no residentes de varias obras con la
consideracién de si estas tienen relacion entre si, debido a que estaremos ante tantos
establecimientos permanentes como obras realice por un mismo no residente, salvo que
estén vinculadas entre si. Esto debido al concepto de atribucion de rentas utilizado, por
lo que nuestro pais utiliza el criterio de “fuero de atraccion”, donde todas las rentas son
atribuidas al establecimiento permanente, tengan o no relacion entre éstas. La diferencia
que surge es que en Uruguay estaremos ante la presencia de un solo establecimiento
permanente y no varios, de acuerdo a las actividades comerciales que realice en forma

diferente®®,

El ultimo literal (el h) establece otro elemento configurador de establecimiento
permanente diferente a los manejados. Este no es utilizado por el Modelo OCDE vy si es
considerado por el Modelo ONU en su articulo 5°, fundamentado en el valor que

%8 Comentarios realizados en la 1° Jornadas Tributarias 2008 organizadas por la DGI, contraste entre la
exposicion del Lic. Pérez Rodilla sobre el caso espafiol y los representantes del Ministerio de Economia y

Finanzas y co redactores de la normativa tratada, Cr. Eibe, Cr. Studer y Cr. Testa.
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guardan los servicios prestados desde paises desarrollados hacia los paises en vias de
desarrollo como los sudamericanos. Sobre los servicios de consultoria, en particular el
modelo abarca a todos los servicios desarrollados por intermedio de empleados o de
cualquier otro personal contratado por una empresa extranjera a tal fin, en relacion con
un proyecto o con proyectos relacionados, considerando un periodo de permanencia
total, superior de seis meses, dentro de un periodo cualquiera de doce meces. Todos los
comentarios consultados ponen énfasis en la utilizacion de personal propio o de terceros

en forma indiferente.

Tercer inciso:

No obstante las disposiciones anteriores de este articulo, se considera que la expresion

“establecimiento permanente” no incluye:

1. La utilizacion de instalaciones con el Unico fin de almacenar, exponer o entregar

bienes o mercaderias pertenecientes a un no residente.

2. El mantenimiento de un depésito de bienes o mercaderias pertenecientes a un no

residente con el Unico fin de almacenarlas o exponerlas.

3. El mantenimiento de un depoésito de bienes o mercaderias pertenecientes a un no

residente con el Unico fin de que sean transformadas por otra empresa.

4. El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de comprar bienes o

mercaderias o de recoger informacion, para el no residente.

88



Establecimiento Permanente, andlisis conceptual dentro de la Ley 18.083

5. El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar para el no

residente cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio.

6. EI mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar cualquier
combinacidén de las actividades mencionadas en los numerales 1 a 5, a condicién de
que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que resulte de esa

combinacion conserve su caracter auxiliar o preparatorio.

La lectura de este inciso muestra como comin denominador excepciones a la regla
general del primer inciso, las cuales son realizadas “mediante un lugar fijo de
negocios”, pero por tratarse de actividades auxiliares no tendrian que incluirse para

constituirse en establecimiento permanente.

El fundamento a esta limitacion surge del analisis de los comentarios del articulo 5° del
Modelo OCDE, sobre doble tributacién y doctrina como Garcia Prat®®, que recoge la
opinién de Vogel y Skaar, entre otros autores sobre este tema, justificando esta
exclusion en cuanto estas actividades no deberian ser alcanzadas por el pais de la fuente
generadora de rentas por su caracteristica de marginalidad o escasa generacion de
beneficios y no directamente distribuibles. Continuando el planteo con el escaso
beneficio que se obtendrian para las finanzas del pais de la fuente en determinar y

obtener la renta generados por éstos.

En el caso uruguayo se mantiene en términos generales la redaccion dada por los dos

convenios analizados en la primera parte del presente trabajo, por lo que el alcance de la

% Garcia Prats, Francisco — “El establecimiento permanente Analisis juridico-tributario internacional de la

imposicion societaria” - Ed. Tecnos - Madrid - 1996
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aplicacion de esta “lista negativa™ se vera a la hora de la interpretacion de lo que son las
actividades preparatorias o auxiliares con respecto al objeto principal de la entidad no
residente. Aqui tendremos que detenernos en cuéles son las actividades habituales de la
entidad que se encuentre bajo andlisis y tratar de compararlas a nivel local con las que

realiza.

Debe tenerse en consideracion que muchas de estas actividades pueden ser contenidas
dentro de las que se pueden configurar como de gestion, las cuales pueden ser incluidas

dentro del computo para determinar si existe 0 no establecimiento permanente.

Cabe preguntarse qué solucion tendria que darse en los casos en que las actividades
caen en alguno de los numerales anteriores con relacion a la actividad de la principal o
la matriz, pero por el nivel de desarrollo o grado de evolucion de éstas nos encontramos
ante un nacleo comercial independiente y que cumple con la condicion de constituirse

en un lugar fijo de negocios.

En nuestro pais la consideracion de este inciso, por la atribucion de rentas adoptada
determina que si el no residente constituye un establecimiento permanente en el pais,
todas sus rentas seran alcanzadas por el IRAE, sin importar si estas son auxiliares o
preparatorias. Gran diferencia a lo que acontece a nivel internacional donde las
actividades desarrolladas se evallan una a una para determinar que estado tiene

potestad para gravar las rentas que estas generan.

Esto marca que un mismo no residente, que realice actividades en el territorio nacional,
estara alcanzado por un solo impuesto a la renta por todas éstas, por lo que nunca sera

alcanzado por el IRAE y el IRNR al mismo tiempo.
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Cuarto Inciso.

No obstante lo dispuesto precedentemente, cuando una persona -distinta de un agente
independiente al que le serd aplicable el numeral 5- actle en la Republica por cuenta
de un no residente, se considerard que este no residente tiene un establecimiento
permanente en la Republica respecto de las actividades que dicha persona realice para

el no residente, si esa persona:

a) Ostenta y ejerce habitualmente en la Republica poderes que la faculten para concluir
contratos en nombre del no residente, a menos que las actividades de esa persona se
limiten a las mencionadas en el numeral 3 y que, de haber sido realizadas por medio de
un lugar fijo de negocios, no hubieran determinado la consideracion de dicho lugar fijo
de negocios como un establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de

ese apartado.

b) No ostenta dichos poderes, pero mantiene habitualmente en la Republica un depdsito
de bienes o mercaderias desde el cual realiza regularmente entregas de bienes o

mercaderias en nombre del no residente.

Este inciso prevé la configuracion de establecimiento permanente aun sin la
intervencion de un no residente en nuestro pais “mediante un lugar fijo de negocios”.
Aqui nos muestra una forma distinta de configuracion de este concepto. Por lo que,
basta con la existencia de un agente dependiente del no residente que cuente con

poderes para contratar en nombre de éste.
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Lo primero a tratar es el caracter de dependiente del agente y qué requisitos requiere
para entenderse como tal. En forma general se acepta que el vinculo que se mantiene
con la entidad no residente sea tal que limita el grado de decision o la forma de pautar
su intervencion. Si estamos ante la situacién que las pautas son marcadas por el
mandante, determinan los puntos relevantes y las modificaciones a éstas necesitan de la
aprobacion de éste para concertar, vemos que el agente no ejerce su trabajo con la
libertad necesaria para intervenir en las decisiones que se tomen. No siendo
caracteristicas necesarias la obtencion de poderes, o de un vinculo juridico laboral que
lo liguen formalmente con el no residente. Lo sustancial es el vinculo de negocios que

estos agentes generan entre la entidad no residente y nuestro pais.

Cuando se habla de agente no solo nos referiremos a persona fisica, sino que pueden ser
consideradas en conjunto. Para determinar esto generalmente se manejan datos de la
realidad, como que se realice las actividades en el curso normal de su profesion; que se
cuente con una carpeta de clientes y no en cuasi o exclusividad con los ingresos del no
residente; como la presuncion de que no se esta respetando el principio de partes
independientes, por lo que no se estarian respetando las condiciones de mercado entre
las partes. Como se ha mencionado, la falta de reglamentacion lleva a esperar que se
trate de adoptar criterios cercanos a los paises que guardan cierta simbiosis juridica,

moral y comercial con nuestro pais.

Los comentarios al Modelo OCDE, como la opinion de la doctrina consultada
mencionan la continuacion en el tiempo o la repeticion de estas actividades, por lo que

la actuacion por Gnica vez no constituiria un establecimiento permanente.
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En opinién de Garcia Prat’, citando a otros autores y que a nivel local toma el Dr.
D"Angelo’™, primaria la solucién del inciso primero sobre la que aqui se aplicarfa. Lo
cual, ante la presencia de las tres caracteristicas del primer inciso seria suficiente para

encontrarnos en presencia de un establecimiento permanente.

Este cuarto inciso en su literal (b) dispone que exista establecimiento permanente
cuando un agente no cuenta con los poderes para concluir contratos en nombre de la
entidad no residente, pero mantiene habitualmente en el pais un depdésito de bienes o
mercaderias desde el cual realiza regularmente entregas de bienes o mercaderias en
nombre del no residente. Este elemento difiere del Modelo OCDE en el cual aparecen
estos dentro de la “lista negativa”, tomando la consideraciéon que utiliza el Modelo

ONU.

El sustento que manejan los especialistas que intervinieron en este Ultimo, son
reconocer en el pais de la fuente el mantenimiento de un stock de bienes para su
posterior entrega, facilitando la venta, siendo esta una actividad que no tiene caracter

preparatorio o auxiliar.

La diferencia con el Modelo ONU vy la version uruguaya esta dada en la redaccion y no

en la sustancia. El modelo extrae de lo que se entiende por lista negativa en los

"® Garcia Prats, Francisco — “El establecimiento permanente Analisis juridico-tributario internacional de

la imposicion societaria” - Ed. Tecnos - Madrid - 1996

! Revista Tributaria 193 "Analisis del texto proyecto Uruguay del nuevo impuesto a la renta de los no

residentes y comparativo parcial con el modelo espafiol”, julio-agosto 2006.
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numerales 1 y 2 la palabra “entrega” y en tanto nuestro pais la toma como un elemento

configurador de “establecimiento permanente de agencia”.

Quinto Inciso.

No se considera que un no residente tiene un establecimiento permanente por el mero
hecho de que realice sus actividades en la Republica por medio de un corredor, un
comisionista general o cualquier otro agente independiente, siempre que dichas
personas actlen dentro del marco ordinario de su actividad. No obstante, cuando las
actividades de tales agentes se realicen exclusivamente, o casi exclusivamente, por
cuenta de dicha empresa, y las condiciones aceptadas o impuestas entre esa empresa y
el agente en sus relaciones comerciales y financieras difieran de las que se darian entre
empresas independientes, ese agente no se considerara un agente independiente de

’

acuerdo con el sentido de este apartado.’

Este Gltimo inciso considera que una empresa no tiene un establecimiento permanente
en el pais, s6lo por realizar actividades en este a través de un corredor, un comisionista
general o cualquier otro agente independiente, siempre que dichas personas actten en el
marco ordinario de su actividad. Todo en contraposicion al inciso anterior, por lo que
este Gltimo refuerza la idea del inciso anterior al profundizar en qué diferencias tengo
que profundizar para saber si nos encontramos ante un agente dependiente o

independiente.

La forma de determinar la independencia no guarda distintos comentarios a los
realizados por este tema en analisis del articulo 5 del Modelo OCDE, por el cual el
caracter independiente del agente dependera del vinculo contractual entre ambos,

considerandose tanto aspectos materiales como personales. Materialmente se considera
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dependiente si se encuentra sometido a instrucciones, control global o no es él quien
soporta los riesgos de las acciones que éste lleve a cabo’®. En tanto que la independencia
personal la encontramos cuando la relacion es solamente por esa transaccion u
actividad, no extendiéndose a lo que respecta a una relacion laboral global,
representando una independencia legal. Esta independencia legal tendria que estar
acompariada de una econémica, pensando que un agente independiente en el ejercicio
de su profesion realiza un nimero de actividades superior a las de una empresa

especifica, aunque esta no seria excluyente para este modelo.

4.2.2. Tipos.

Luego del analisis del articulado es bueno enmarcar las diferentes tipologias que pueden
aparecer, pues puede caber el caso que diferentes estructuras econémicas o comerciales
configuren este concepto. Como ejemplo podremos tener establecimientos permanentes
sin que exista un lugar fijo de negocios. Esto determina que la legislacion nacional

recoge del mismo modo que la internacional tres tipos de establecimiento permanente.

El primero de estos es el que recoge la doctrina general consultada como el
establecimiento permanente fisico, que recoge la regla bésica, girando alrededor del
concepto "lugar fijo de negocios", por el cual realiza toda o parte de sus actividades
econdmicas. Por lo que no toda intervencion de un no residente en el pais de la fuente
generadora de rentas configura establecimiento permanente teniendo que existir alguna

actividad comercial “sustancial”.

"2 Revista Tributaria 176 "La doble imposicién internacional de las rentas y los criterios de atribucion de

la potestad tributaria.” - Dr. Pablo D" Angelo, noviembre-diciembre 2007.
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Ademas se manejan otras dos: la de construccion y agencia. La primera reconoce la
existencia de éste siempre gque las obras de construccion excedan cierto tiempo. En tanto
que la de agencia puede convertir a personas fisicas 0 morales en establecimientos
permanentes por las activadas que realizan en territorio nacional o que la normativa

configure como hecho generador.

4.2.2.1.1. Fisico.

Surge del primer inciso del articulo 10 que se viene de tratar, tres condiciones bésicas y
necesarias que tienen que configurarse al mismo tiempo para que exista establecimiento

permanente fisico.

Estas condiciones son, en primer término la existencia de un lugar de negocios; la
segunda condicion que ese lugar de negocios tenga la caracteristica de fijo o estable y
por ultimo los negocios que realiza la empresa deben ser realizados a través de ese lugar

fijo de negocios.

A estos efectos, en el inciso segundo del articulo mencionado, enumera algunos casos
que en principio constituyen establecimientos permanentes, ya que con una lectura
rapida parece cumplir con las condiciones anteriormente mencionadas, pero puede darse
el caso de que alguno de estos lugares de negocios que se mencionan no lo sean por
estar incluidas en lo que se le llama la “lista negativa” del inciso tercero, o por no

cumplir con alguna de las tres condiciones basicas.

4.2.2.1.2. Construccion.
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En el segundo inciso del literal (g) del articulo 10 del Titulo 4, la norma establece que
“...obras o proyectos de construccion o instalacion, o las actividades de supervision
vinculadas, cuya duracion exceda tres meses”..., constituyen establecimiento

permanente si su realizacion implican un plazo mayor a tres meses.

Para configurar establecimiento permanente debe considerarse en sentido amplio el
término construcciéon. Se considera que no solamente tenemos que referirnos a la
construccion de edificios extendiendo el término a puentes, carreteras o instalacion de
cafierias, ductos, extraccion de terrenos o dragados y el montaje de maquinaria o
equipos, asi como la realizacion de trabajos conexos Yy necesarios para la realizacion de
las tareas anteriores. En tanto que en lo que refiere al proyecto y supervision existe una
discrepancia de incluir estas ultimas si son realizadas exclusivamente por el constructor
principal, o si se acepta la realizacién de éstas por subcontratistas, dejando esta

consideracién a la reglamentacion.

La realidad muestra que al referirnos a un proyecto de construccion es probable que
exista una oficina o un taller, por lo que resulta necesario marcar que en este caso prima
la permanencia de la mayor a tres meses sobre la consideracion de las condiciones para

la configuracion de establecimiento permanente fisico.

A efectos del computo de los tres meses, la obra o proyecto constituird establecimiento
permanente desde el comienzo del trabajo en el pais; y deberan computarse a estos
efectos la utilizacion del tiempo que demanden los subcontratistas, si fuera el caso,
considerandose como tiempo utilizado por el contratista principal. Adicionalmente cada
subcontratista podra, a su vez, constituir un establecimiento permanente si el tiempo
ocupado en su contrato supera los tres meses o si fuera el caso por la atribucion de renta

elegida por nuestro pais. Las rentas generadas por estas actividades son parte de un
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establecimiento permanente. Por Gltimo y no menos importante, las interrupciones
circunstanciales por inconvenientes climaticos o por razones propias de la obra o

proyecto no detienen el computo del plazo.

4.2.2.1.3._Agencia.

Esta clausula implica un ejercicio habitual de actos de comercio por parte de una
entidad no residente, tendiente a usar una persona intermediaria que depende de este no
residente. Para esta modalidad de operacion no se requiere que el no residente posea un
lugar de negocios en el pais. La persona es el componente central; de esta forma se
establece que un no residente cuenta con un establecimiento permanente si existe
cualquier persona, fisica o juridica, que actla para este no residente bajo ciertas
condiciones, pese a que esta Gltima no cuente con un lugar fijo de negocios en el

territorio nacional.

Este agente no requiere tener una relacion de dependencia con la empresa extranjera. El
inciso quinto excluye a los agentes que tienen la calificacion de independiente tanto
econdmico y juridico respecto de la empresa residente en el otro pais. La independencia
juridica se explica por la asuncion del riesgo por parte del agente en relacion con las
actividades desarrolladas mientras ejerce la representacion, no teniendo control

significativo respecto a la forma en que se realiza el trabajo.

Se debe hacer hincapié en que el agente o representante es una extension del no
residente, que lo sustituye habitualmente en el pais de la fuente, lo que hace que las
tareas realizadas por éste se vean como si fuesen hechas directamente por la entidad del
exterior. Con la habitualidad en la representacion se configura la permanencia de la
empresa en el territorio. Sin perjuicio de esto, en cada caso habra que considerar las
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especificidades que se presenten, y descubrir la cierta relacion entre el representante y el
representado. La realidad puede, marcar que el agente dependiente realice las
actividades que constan en el inciso cuarto del articulo que se analiz6, por lo tanto, tiene
limites de accion a los enunciados alli, lo que puede acarrear la descalificacion de la

existencia de un establecimiento permanente.

En ninglin momento se exige al representante que sea residente en el Uruguay y en el
que se le considera agente, de esta forma, la habitualidad de su actuacion cobra fuerza
para sustentar la configuracion del instituto.

La consideracién de la existencia de un establecimiento permanente se da en la medida
en que la persona actle para la empresa, y no solo porque esa persona ejerza autoridad
para celebrar contratos a nombre de la sociedad. Lo que se intenta es referir un caso
alternativo para saber si una empresa tiene 0 no establecimiento permanente en el

Uruguay.

De todas formas este tipo de establecimiento permanente no necesita de estudio si se
configuran los requisitos de los incisos uno y dos del articulo 10, o sea el
establecimiento fisico.

Dentro de la clausula de agencia, la normativa incluye una variante en la configuracién
de este tipo de establecimiento, que ante la falta del agente de celebrar contratos en
nombre de un no residente, mantiene en nuestro pais un depdsito de bienes o
mercaderias desde el cual con regularidad entrega bienes 0 mercaderias en nombre de

un no residente, estaremos ante la presencia de un establecimiento permanente.
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424, Atribucion de rentas al Establecimiento Permanente.

El articulo 11 del Titulo 4 del TO de 1996 actualizado’® que se transcribe a continuacion

establece:

“Articulo 11°- Rentas imputables al Establecimiento Permanente.- Los
Establecimientos Permanentes de entidades no residentes computaran en la liquidacion
de este impuesto, la totalidad de las rentas obtenidas en el pais por la entidad del

)

exterior.’

Sobre este tema, el numeral 1° articulo 7 del Modelo de Convenio de la OCDE™

establece:

“Los beneficios de una empresa de un pais solo deben gravarse en ese pais salvo que
realice negocios en el otro pais a través de un Establecimiento Permanente situado en
el mismo. Si la empresa realiza negocios de esta forma, los beneficios deben ser
gravados en el otro pais pero solo en la medida que sean atribuibles a ese

establecimiento permanente.”

De la lectura de las normas transcriptas surge claramente la existencia de una diferencia
sustancial entre el criterio de atribucion de rentas al Establecimiento Permanente

contenido en el Modelo de Convenio de la OCDE vy el adoptado en nuestro pais.

"3 Ley 18.083 de 27 de diciembre de 20086, art 3.-“Sustitiiyase el Titulo 4 del Texto Ordenado 1996, por
(...

“Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio, OCDE - 2000
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El Modelo OCDE mantiene una coherencia entre el concepto de establecimiento
permanente y la forma en que las rentas se atribuyen al mismo, adoptando el criterio de

»"> correspondiendo atribuir rentas a éste por las originadas en sus

“efectiva vinculacion
actividades y las provenientes de capitales que forman parte de su activo o estén
relacionadas efectivamente con €l de otra manera, dando la potestad de gravamen en

exclusividad por las rentas relacionadas al pais de la fuente.

En el caso de nuestra nueva normativa todas las rentas de fuente uruguaya obtenidas en
la Republica se atribuyen al establecimiento permanente utilizando el “criterio fuero de
atraccion”, por lo cual bastara determinar la existencia de un solo establecimiento
permanente para determinar su régimen de tributacion y las responsabilidades
inherentes por sus actos, perdiendo la coherencia anteriormente mencionada ya que no
se perseguird la actividad del establecimiento permanente como un ente o ficcién
economica del no residente. La determinacion de este instituto es demostrar cierta

vinculacion mas estrecha de éste con nuestro pais.

Por otra parte, el articulo 7 en sus numerales tres y cuatro estipula que el tratamiento
impositivo que se le daré al establecimiento permanente serd respetando el criterio de
partes independientes, la obligacion de llevar contabilidad separada y la eliminacion de
ciertas cuentas como las de capital, incluidas intereses y diferencias de cambio, entre la
principal y el establecimiento. Esto Gltimo se asemeja al tratamiento impositivo que

recibian las sucursales antes de la entrada en vigencia de la nueva normativa.

7> «La Asistencia Técnica” Rossetto, Montevideo -1979
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En igual sentido el Decreto reglamentario 150/007 en su seccion VI, articulo 63°, con
el titulo “Determinacién de rentas al establecimiento permanente” recoge en igual

sentido estos argumentos.

5. Analisis de la estructura tributaria de los no residentes antes vy

después de la reforma.

Las menciones a realizar en este apartado en primera instancia es tratar de hacer
mencién en qué forma son y eran alcanzadas las actividades comerciales que los no
residentes mantienen con nuestro pais y como estas se manifestaban, apoyandose en los
conceptos de sucursal, agencia o establecimiento, antecedente mas cercano al de

establecimiento permanente que manejaba la normativa uruguaya.

5.1.1. IRIC e IRA v su relacién con los no Residentes.

La tributacion a la renta empresarial como se venia aplicando hasta el 30 de junio de
2007 surge del decreto-ley 14.252 de agosto de 1974, con la denominacion de Impuesto
a la Renta de Industria y Comercio (IRIC), que fue teniendo actualizaciones a través de

diferentes leyes.

Este impuesto gravaba basicamente las rentas de fuente uruguaya’ derivadas de

actividades industriales, comerciales y similares de cualquier naturaleza obtenidas por

"6 parrafo 3° pagina 63.
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empresas’’, aplicado a actividades lucrativas con un impuesto anual, ademés de gravar
rentas asimiladas que no guardaban la estructura base, incluyendo hechos generadores
especiales e independientes de caracter instantneo, incluyéndose las regalias, servicios
técnicos y distribucion de utilidades. Adicionalmente las sociedades anénimas por su
forma juridica y las sucursales, agencias o establecimientos de entidades del exterior’®,
estaban gravadas por todas sus rentas de fuente uruguaya sin importar la combinacion

de factores productivos.

Los sujetos pasivos de este impuesto eran las sociedades con o sin personeria juridica y
las empresas unipersonales que realizaran actividades gravadas. Las personas fisicas no
residentes y las personas juridicas de derecho privado constituidas en el exterior; estas

dos ultimas via retencion.

La forma de liquidacion de este impuesto es a través de la determinacion de la renta neta
de fuente uruguaya fiscalmente ajustada de actividades comerciales o lucrativas en

forma anual, con excepcion de los hechos instantaneos, partiendo de la renta bruta.

" «Se entiende por empresa toda unidad productiva que combina capital y trabajo para producir un
resultado econémico, intermediando para ello en la circulacion de bienes o en el trabajo ajeno”,

incorporada a la normativa por la ley 15.809, mayo de 1986.

’® Redaccion articulo 1° Decreto 840/988 limitando al articulo 7 del Titulo 4 (IRIC) TO 1996, el cual
establecia que todas las rentas de fuente uruguaya estaban alcanzadas por este impuesto sin importar si

actuaban o no por sucursal, agencia o establecimiento.
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Para llegar a la determinacidn del monto imponible se partia de la renta bruta aceptando
la deduccién de gastos necesarios para obtener y conservar la renta’, debidamente
documentados. Por los gastos incurridos en el exterior eran deducibles si eran
imprescindibles para obtener y conservar la renta, quedando la razonabilidad de los
mismos a criterios de la administracion fiscal. A la renta neta se le debia restar las no
gravadas, para luego ajustar la renta neta gravada, como el caso de pérdidas de

ejercicios anteriores.

Dentro del impuesto se encuentran gravadas las rentas de actividades internacionales
con la caracteristica que alguno de los factores productivos se encuentran fuera del
territorio nacional, con la dificultad de definir el aspecto espacial del hecho generador,
denominadas rentas mixtas. Optandose en estos casos por identificar determinadas
actividades y establecer la porcion correspondiente a los factores ubicados en el

territorio, fijando porcentajes fijos®’.

En tanto para lo que se conoce como IRIC instantaneo, estamos a lo dispuesto por los
literales B (regalias), C (servicios técnicos) y D (dividendos o utilidades) del articulo 2
del Titulo 4° (IRIC) del TO 1996. Entendiendo por regalias las derivadas del
arrendamiento, cesién de uso o enajenacion de marcas, patentes, modelos industriales o
privilegios a sujetos pasivos del IRIC anual, sin importar el domicilio del beneficiario.
En tanto por asistencia técnica brindada por personas fisicas o juridicas del exterior a

sujetos pasivos del IRIC tenemos prestacion directa y efectiva de servicios de todo tipo

" La nueva normativa requiere a su ves que los gastos son admitidos si son prestados por sujetos pasivos
del IRAE.

8 Articulo 21 del Titulo 4 (IRIC) del TO 1996.
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por el asesor que posee los medios adecuados para prestarlos®. Y en tanto el literal D
por las utilidades o dividendos como los pagos originados por la distribucion de
utilidades, el rescate de capital. En estos casos se prevén a los efectos de eliminar doble

tributacion la adopcion del método de taxs credit.

Para el caso de las rentas agropecuarias, se crea por decreto-ley 15.646 del 10 de
octubre de 1984, creando un impuesto a la “renta efectiva” o real, de forma de crear una
imposicion a la renta de caracter similar al IRIC, suponiendo un tratamiento equivalente

a todas las rentas gravadas en la Republica.

En el articulo 1° del Titulo 8(IRA) del TO 1996 establece, “Créase un impuesto anual
sobre las rentas netas de fuente uruguaya derivadas de actividades agropecuarias...”,

de liquidacion anual.

Las rentas comprendidas en este impuesto se diferenciaban en dos. Por un lado las
derivadas de la utilizacién conjunta de capital y trabajo aplicados a la explotacion
agropecuaria y el segundo grupo las derivadas de la utilizacion predominante del factor

productivo capital, mencionando las actividades de pastoreo y aparceria.

81 En este punto existia discrepancia con la doctrina en cuanto a limitar la asistencia técnica a servicios de

‘

indole industrial. En tanto la DGI con el nimero de consulta 796 determind “.... que el servicio de
consultoria en el area de comercializacién, produccion, finanzas y organizacion, prestados desde una
empresa del exterior a un contribuyente del IRIC, constituye asistencia técnica al pago del IRIC”. Ante
esta interpretacion reclamaciones ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo en contra de la

Administracidn, aceptando un criterio restringido (Sentencia 930 del 30 de agosto de 1993)
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En cuanto a los sujetos pasivos de este impuesto el articulo 3° del impuesto mencionado
tanto las personas fisicas como juridicas “titulares de rentas gravadas” sin discriminar

en cuanto a su nacionalidad o domicilio.

En cuanto a la obtencion de la renta bruta pecuaria y neta salvo los casos especificos se

remitiria a normas del IRIC.

En lo que tiene que ver con la tributacién de los no residentes y antes de realizar
comparaciones, me quiero detener en los conceptos de sucursal, agencia y
establecimiento y las diferencias que existian con las filiales en materia de la

liquidacion de estos impuestos.

En lo que respecta a la consideracion de los términos de sucursal, agencia y
establecimiento, los criterios manejados hacen que muchas veces se las asocie y se
termine hablando indiferentemente de sucursal. Los dos primeros conceptos abarcan
una vinculacion juridica formal con la matriz o principal y el tercero es un concepto que
refiere a un emprendimiento econdémico relevante, pero los tres mantienen la
caracteristica de presentar una presencia efectiva en la Republica, con animo de

permanencia o de vinculacion a largo plazo.

Al referirnos a sucursal, la tenemos que entender como todo establecimiento comercial
que, guarda total dependencia de una empresa principal por su forma juridica como una
sola unidad individual, en locales separados por razones de descentralizacion, con
actividad similar y goza de una cierta autonomia en el ambito econémico y en el de los
negocios. La sucursal no posee patrimonio ni personalidad propia; lleva el nombre de la
empresa central; tiene un domicilio especial a causa de la necesidad de
descentralizacion que la creo.
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Por otro lado cuando un no residente decide establecerse con caracter permanente en
nuestro territorio puede optar por la constitucion de una sociedad anénima subsidiaria

por el cual puede compartir el capital accionario®.

En estos casos anteriores a la reforma implantada en el sistema tributario a mediados de
2007, segun cual fuera la forma que adoptara el no residente, diferente podria ser su
tratamiento en referencia a las cuentas que la vinculaban con la matriz, por las normas
del IRIC. Aunque normas como la Ley 16.060 que reglamenta las Sociedades
Comerciales exige para estas manifestacion societaria la inscripcion y control ante la
Auditoria Interna de la Nacidén y la de llevar contabilidad separada, atento a la potestad
de la Administracion Tributaria de determinar la renta de fuente uruguaya y las

correcciones que determine convenientes.

Consecuencia del parrafo anterior se ve una discriminacion en cuanto a los pagos hacia
la matriz por concepto de prestacion de servicios como regalias o asistencia técnica o
distribucion de utilidades a los efectos de la determinacion de la renta neta de fuente
uruguaya. Distinto se da en caso de transacciones con bienes tangibles donde se acepta

el criterio de partes independientes.

En el caso de las filiales, en su relacién con la matriz, las transacciones entre éstas
fueron tratadas como relaciones con terceros independientes, aun con la totalidad del

capital por parte del no residente.

82 En la antigua reglamentacion si el no residente se constituya en la Republica por medio de una filial
juridicamente diferente que la matriz por una forma distinta a la sociedad anénima, no tributaba por todas

sus rentas sino por las que combinaban capital y trabajo.
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5.1.1.1. Diferencias con la nueva normativa en relacién con los No Residentes.

Con la entrada en vigencia de la ley 18.083 del 27 de diciembre de 2006, se reestructura
la imposicién a la renta en nuestro pais, incorporando la imposicién a las personas

fisicas y el IRNR, derogdndose el IRIC y el IRA.

A nivel general, en lo que nos compete, la forma de liquidacion y la responsabilidad de
los contribuyentes no produce cambios que deriven en innovaciones desconocidas para

las rentas empresariales.

Las principales diferencias se basan en la ampliacion de las rentas gravadas atribuibles a
los sujetos pasivos. Ya que se pasaran a tributar por todas las rentas de fuente uruguaya
sin importar la combinacion de factores productivos que se utilicen. Con la excepcién
de los servicios técnicos prestados desde el exterior por un no residente y en el caso de

no residentes por sus rentas puras de capital.

En otro orden las rentas empresariales y asimiladas a éstas, generadas por entidades no
residentes pueden quedar incluidas en la configuracion del IRAE por su renta neta a
una tasa del 25% o por el IRNR a una tasa proporcional entre el 12%, 7%, 5% 0 3%);

segun configure o no establecimiento permanente en la Republica.

La nueva Ley define el criterio de residencia de las personas fisicas y juridicas.
Determinando para las primeras un periodo minimo de permanencia de 183 dias y una
presuncion de establecimiento de su centro econdmico o nucleo vital; y para las

personas juridicas la constitucion en territorio nacional.
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A su vez se establece en nuestra legislacion dos conceptos de tributacion internacional
nuevos, como son el criterio de precio de transferencia y el de establecimiento

permanente.

En lo que respecta al concepto de establecimiento permanente su inclusion en la
normativa interna nacional determina que se pase de una tributacion basada en el tipo de
renta generada en el pais, a una tributacion de los no residentes que acttan basada en la
existencia 0 no de un establecimiento permanente. Ante la existencia de éste, el no
residente quedaré incluido dentro del IRAE, pero si éste no existe debera tributar el
IRNR.

Por normas del IRAE se establece que este impuesto gravara las rentas que se obtengan
mediante establecimientos permanentes de entidades no residentes en la Republica®® y

por esto quedan incluidos como sujetos pasivos de este impuesto®.

En tanto la introduccion del IRNR grava las rentas de fuente uruguaya y otros de
caracter mixto por personas fisicas y otras entidades no residentes en la Republica®.
Donde los contribuyentes de este impuesto seran aquellos que no actlen en nuestro pais

mediante establecimiento permanente.

8 Articulo 3° Titulo 4° (IRAE) TO 1996.

8 Articulo 9° Titulo 4° (IRAE) TO 1996.

8 Articulo 1° Titulo 8° (IRNR) TO 1996.
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En tanto se constituya establecimiento permanente de entidades no residentes tributaran
por todas sus rentas obtenidas en el pais por la entidad del exterior®. Por lo que de esta

manera se asemeja al tratamiento tributario que se le exigia a las sucursales®”’.

Otro tema es el de los representantes y las consecuencias que traen su utilizacion. Si
existe establecimiento permanente de entidades no residentes deberan designar a los
efectos del IRAE una persona fisica o juridica que lo represente ante la administracién
tributaria dentro de los 20 dias corridos siguiente al inicio de actividades. Este
representante serd solidariamente responsable por la responsabilidad tributaria y por
todos los actos administrativos que deba realizar en nombre de la entidad del exterior.

Ante la no designacion de éste la administracion presumiré defraudacion®.

Para los no residentes que no configuren establecimiento permanente y no obtuvieran
rentas que no sean objeto de retencion, deben designar a los efectos del IRNR una
persona fisica o juridica que lo represente ante la administracion, tomando en cuenta los
siguientes casos, primero cuando obtenga rentas empresariales y cuando lo establezca la
reglamentacion, segun el tipo de actividad®®. En este caso como en el anterior el
responsable es solidariamente responsable por las obligaciones tributarias de estos
sujetos pasivos. Si no se designa o no se comunica la designacién se presumira que

existe defraudacion.

8 Articulo 11 Titulo 4° (IRAE) TO 1996.
87 Articulo 63 Decreto 150/007.
8 Articulo Titulo 4° (IRAE) TO 1996.

8 Articulo 11 Titulo 8° (IRNR) TO 1996.
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6. Sintesis del trabajo y opinion final.

Tanto las empresas como las autoridades publicas reconocen que la existencia de un
marco reglamentario claro y preciso constituye una condicion previa y esencial para

crear el clima de confianza en el que las empresas puedan invertir y operar.

Es esencial que la fiscalidad no sea un obstaculo para su crecimiento, sino que, por el
contrario, estimule el entorno en el que esto se puede desarrollar, al tiempo que se

protegen los intereses de todos los protagonistas.

En ese sentido, el concepto no se limita al ambito nacional. La globalizacion exige que
los aspectos tributarios sean discutidos por todos los paises y que se haga énfasis en la
coordinacion y la cooperacion internacional. Actualmente muchos organismos tratan los
aspectos vinculados al comercio, como temas legales, administrativos y de

infraestructura, que requieren interacciones continuas para llegar a buenos resultados.

Dentro de esto destaca la actuacion de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdémico (OCDE), que en estos aspectos ha estimulado el mecanismo de convenios
bilaterales, dando la base para la uniformizacién de criterios a adoptar en materia de
fiscalidad internacional, en sus 6rganos de discusion interviene una parte importante de

la jurisprudencia internacional®, lo que resulta una fuente interpretativa de gran valor.

% De las declaraciones de las autoridades del MEF y la Administracién Fiscal dentro de los fundamentos
a la adopcion de criterios de fiscalidad internacional es la alineacion normativa con los desarrollos
doctrinarios internacionales, EC. Bergara, Cr. Hernandez, actividades desarrolladas en el marco de la

camparfia de Urugauy Avanza, abril 2007.
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La firma de convenios internacionales facilita a las empresas, los inversionistas y el
Estado conocer las caracteristicas y el monto del impuesto que tendran que soportar al
efectuar negocios a nivel internacional, reduciendo los riesgos a los que se ven

expuestos al efectuar operaciones con paises con los cuales no existe convenio.

A partir del primero de julio de 2007, con la entrada en vigencia de la Ley N° 18.083
(Reforma Tributaria), ha aparecido en nuestra normativa interna el concepto de
establecimiento permanente. Parte de los objetivos de esta reforma es favorecer la
competitividad del pais mediante la implementacion de técnicas y précticas de
tributacion internacional modernas, dando un marco de estabilidad juridica, asi como
incentivar y garantizar a los actores intervinientes, como ahorristas, inversores y

empresarios.

Esta interaccion crea conflictos entre los Estados, los cuales trataran de atribuirse la

potestad tributaria sobre las rentas generadas por los diferentes actores econdémicos.

El origen del problema esté en la potestad tributaria, en la facultad de establecer tributos
afirmando la soberania politica. Es aqui que surge el concepto de doble tributacion
internacional y las formas de evitarlas, distribuyendo la potestad tributaria entre los

Estados.

Por ende asistimos a doble tributacion internacional cuando una misma materia
imponible es objeto de méas de una obligacion tributaria, impuestas por distintos sujetos

activos respecto de un mismo sujeto y en el mismo periodo.
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Este fendbmeno ocurre por cuanto, para aplicar los tributos, los Estados se atribuyen la
potestad tributaria de gravar hechos generadores ocurridos dentro de su territorio,
aunque los titulares de los mismos residan o se encuentren domiciliados en el

extranjero.

Las rentas pueden ser gravadas en el lugar en que se generaron, o bien en el lugar en
que tengan su domicilio o residencia el contribuyente perceptor de dichas rentas. El
primero denominado criterio de la fuente, que favorece en forma general a los paises en
desarrollo que se caracterizan por la importacion de capitales y servicios. En cambio,
los paises desarrollados o que exportan capitales y servicios -en su generalidad- aplican

el segundo criterio.

En Uruguay, previo a la reforma, el régimen de tributacion usaba (y lo continda
haciendo hoy) el principio de la fuente, gravando todas aquellas rentas derivadas de la
combinacion de capital y trabajo en el pais, por IRIC anual, sin importar si el que
obtiene esas rentas es un residente o no residente. Sumado a esto existia el régimen de
IRIC instantaneo, por el cual se gravaban ciertos pagos al exterior en concepto de

regalias, servicios técnicos, dividendos, utilidades y derecho de autor.

Dentro de los aspectos que la reforma introduce se incluyen modificaciones
importantes: por un lado cambia el criterio de determinacion de la renta surgida de la
combinacion de capital y trabajo mas la inclusion de la totalidad de las rentas generadas,
segun el tipo societario que se elija, a rentas empresariales, incluyendo las exclusivas de
capital y las de trabajo, ampliando en este aspecto el hecho generador de rentas que se
aplicaba en el IRIC. Y por otro modifica el Impuesto a la Renta de Industria y
Comercio, que pasa a llamarse Impuesto a la Renta de las Actividades Economicas

(IRAE); y crea el Impuesto a la Renta de los No Residentes (IRNR) y el Impuesto a la
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Renta de las Personas Fisicas (IRPF). Aparece en nuestra normativa interna el concepto
de Establecimiento Permanente, que se venia utilizando en el marco de los tratados que
Uruguay tiene firmados y ratificados con Alemania y Hungria para evitar la doble

tributacion, integrando el cuerpo general de normas tributarias.

De todas maneras la implementacion de esta nueva version de imposicion a la renta, no
ha producido un cambio en la atribucion de la potestad tributaria; lo que si cambia es
que se pasa de una tributacion basada en el tipo de renta generada en el territorio a una
tributacion de los no residentes, sustentada en la existencia 0 no de establecimiento
permanente. Quedan comprendidos los no residentes dentro del IRAE, o IRNR,

dependiendo de la existencia 0 no de un establecimiento permanente en la Republica.

En el marco de la legislacion internacional se maneja este concepto como la presencia
minima que se le exige a una persona fisica o entidad de otro estado para ser
considerada residente de éste, siendo un criterio para determinar qué estado tiene la

potestad para gravar los beneficios que ésta genera en ambos paises.

El articulo 6to del Titulo 8 (IRNR) establece que son no residentes todas aquellas
personas fisicas y demas entidades con o sin personeria juridica que no se encuentren
incluidas en la definicion de residente. Como concepto de residente, en el articulo 7mo
del Titulo 8 y 14 del Titulo 4, se establece esta presencia minima en 183 dias en
territorio uruguayo asociado al afio civil y la presuncion de tener su nucleo vital en el

pais, centro de interés economico o conyuge Y sus hijos menores.

En cuanto a las personas juridicas, se consideran residentes aquellas que se hayan

constituido bajo las leyes nacionales. Temas estos que difieren a nivel internacional a lo
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establecido en nuestro pais en cuanto al tiempo de permanencia, como otras
consideraciones que se han profundizado a lo largo del trabajo, en cuanto a las

presunciones que se tienen que establecer.

Los conceptos de establecimiento permanente que se manejan en el articulo 10 del
Titulo 4 del Texto Ordenado siguen los criterios basicos que son manejados a nivel
internacional en el &mbito de la OCDE y ONU. Este articulo define establecimiento
permanente cuando un no residente realice toda o parte de su actividad por medio de un
lugar fijo de negocios en la Republica, no incluyendo explicitamente como obtiene esos

ingresos o desarrolla su actividad.

Al igual que el modelo de la OCDE y ONU especifica ciertas situaciones en las que se

configura, y otras en las que no se configura.

Ademas, en dichos modelos se manejan distintos tipos de establecimiento permanente,
donde podemos estar ante establecimientos permanentes sin que exista un lugar fijo de
negocios. Esto determina que la legislacién nacional recoge, del mismo modo que la

internacional, tres tipos de establecimiento permanente.

El primero de éstos es el que la doctrina general consultada maneja como el
establecimiento permanente fisico que recoge la regla basica, girando alrededor del
concepto "lugar fijo de negocios"”, por el cual realiza toda o parte de sus actividades
economicas. Por lo que no toda intervencion de un no residente en el pais configura
establecimiento permanente, teniendo que existir alguna actividad comercial

“sustancial”.
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Todos estos hay que probarlos y son parte sustancial del trabajo que se ha presentado.
Por lo que a la hora de la aplicacion practica y dado el caracter dindmico de este
concepto, para determinar la existencia del establecimiento permanente, la
Administracion tendra que adoptar un criterio para incluir o no ciertas actividades que
generan zonas grises, aplicando criterios restrictivos o amplios segun esta lo estime,
viéndolo reflejado a través de consultas que se hayan realizando a la Administracion, en

base a una reglamentacion que hoy resta implementar.

Es interesante ver como otros paises que tienen incorporado este criterio lo manejan y

van siguiendo su evolucion, ademas de la comparacion de criterios de inclusion o no.

Esto a su vez va de la mano de la pregunta sobre la funcion que cumple este concepto,
ya que el mantener el principio de la fuente va en contra del criterio de residencia y del
fundamento de la existencia del instituto del establecimiento permanente como forma de
los Estados de ceder potestad tributaria, dejando de gravar determinadas rentas
producidas por sus residentes y para que sean gravadas por los paises donde se

encuentra la fuente de los beneficios.

Todo esto crea lo que en parrafos anteriores fue referido para conceptualizar el tema

dentro del marco de la doble tributacion internacional y la forma de evitarla.

Esto nos pone ante la afirmacion de que la inclusion de conceptos y criterios manejados
internacionalmente son solo para determinar la renta gravada en el Uruguay,
determinando un impuesto especifico aplicable sobre la renta de fuente uruguaya,

obtenida por un no residente en la Republica.
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Entonces, ante la presencia de Establecimiento Permanente, la renta de fuente uruguaya
estara gravada por IRAE. En cambio, si no se configura establecimiento permanente, la

renta de fuente uruguaya generada por ese no residente estara gravada por el IRNR.

Es aqui que el anélisis del concepto se vuelve interesante de profundizar, mas alla de la
definicién y del alcance que le dara la reglamentacion. Un no residente a la hora de
invertir o tener presencia en el territorio nacional deberé tener en consideracion que
tendré una estructura tributaria diferente, segun el impuesto a la renta que configure y la
relacion para fines tributarios con los residentes que contrate y un tercer actor que es el

Estado uruguayo.

Este no residente tributara por un impuesto a una tasa del 25% sobre la renta neta o una
tasa del 12% en forma general sobre la renta bruta. En tanto se constituya
establecimiento permanente de entidades no residentes tributard por todas sus rentas
obtenidas en el pais por la entidad del exterior. De esta manera se asemeja al tratamiento

tributario que se exigia a las sucursales.

Esto nos llevaria, no solo a comparar la forma de tributacién si un no residente se
encuentra incluido en uno u otro impuesto, sino también qué efectos surgen en cuanto a
la responsabilidad fiscal, tanto del no residente como aquel que contrate con éste que

podré ser responsable de retener y verter el impuesto correspondiente.

Si existe establecimiento permanente de entidades no residentes deberan designar a los
efectos del IRAE una persona fisica o juridica que los represente ante la administracién
tributaria, siendo solidariamente responsable por la responsabilidad tributaria y todos

los actos administrativos que deba realizar en nombre de la entidad del exterior.
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La responsabilidad de terceros también aparece en caso de no residentes que no
configuren establecimiento permanente y obtengan rentas que no sean objeto de
retencion, debiendo designar a los efectos del IRNR una persona fisica o juridica que lo
represente ante la administracion. En este caso, como en el anterior, el responsable lo es

solidariamente y por las obligaciones tributarias de estos sujetos pasivos.

Con lo anteriormente expuesto he tratado de enmarcar el concepto establecimiento
permanente dentro del panorama de los ultimos cambios en la normativa tributaria
nacional. La limitante es no tener a la fecha una reglamentacion que defina y enmarque
elementos de este concepto, que seran determinantes a la hora de establecer la carga
tributaria de este grupo de sujetos y las responsabilidades tributarias por actos propios o

de terceros.

Por altimo, como todo concepto de caracter dinamico, va mutando y adaptandose a las

nuevas formas de llevar adelante los negocios.

Con la descentralizacion y la inmaterialidad de las actividades y formas juridicas
innovadoras se escapa a la accion de los Estados gravar los resultados econémicos
obtenidos en su jurisdiccion. Es de esperar que la interpretacion de este concepto
abarque mas alld de su definicion, necesitando de una reglamentacion acorde a los
acontecimientos cotidianos y al accionar de la doctrina, que a la luz de los principios del
derecho, el sentido comdn y experiencia, sirvan de soporte para conseguir un cuerpo de

conocimiento base para el ejercicio de la profesion y la legislacion.
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Inforlex — sistema legal de informacion.

Presidencia de la Republica — www.presidencia.gub.uy.

Poder Legislativo - www.parlamento.gub.uy.

Direccion General de Impositiva (DGI) - www.dgi.gub.uy.

Naciones Unidas (UN) - www.un.org.

OCDE - www.ocde.org/daf/fale_com/e_com.htm.
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Universidad Complutense de Madrid — www.ucm.es.

Informacion Juridica, Econdmica y Fiscal Espafiola — www.injef.com.



