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1. INTRODUCCION
1.1. Significado del concepto

La gravabilidad de quienes para un ordenamiento tributario sean con-
siderados no residentes, tanto sean personas fisicas como personas ju-
ridicas, se concreta en general -en los diferentes paises-! mediante re-
tenciones, que con caracter de pago Unico y definitivo se practican en
el pais de imposicién o de la fuente.

Sin perjuicio de ello, segin TEJEIRO,? alrededor de la persona juridica
se ha desarrollado una doctrina similar a la aplicable a las personas
fisicas,? en virtud de la cual cumplidos ciertos extremos, una persona
juridica extranjera -no residente, agregamos nosotros- puede ser con-
siderada “residente” a efectos impositivos, y la presencia que justifica
tal consideracién es lo que se describe bajo el concepto de Estableci-
miento Permanente (EP).

De esta manera, para algunos,? el EP se introduce como elemento de-

1 Nuestro Impuesto a las Rentas de los No Residentes (IRNR), no es una excepcion.

2 TEJEIRO, Guillermo O. “El concepto de representacion o establecimiento per-
manente en el derecho comercial tributario”. En: Homenaje a Fernando A. Le-
gon. Ed. Depalma, Bs. Aires: 1998, p. 255.

3 Cabe precisar en este punto que existen legislaciones internas que aplican el
concepto de EP, tanto a personas juridicas como a personas fisicas.

4 ADONNINO, Pietro. “El rol del establecimiento permanente como garantia
del equilibrio de la fiscalidad internacional considerando los nuevos modelos

de actividades de empresa”. En: Impuestos sobre el Comercio Internacional.
2da. Edicién, Ed. Marcial Pons, Bs. Aires: 2008, p. 482.
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terminante de una aplicacién equilibrada tanto del principio de renta
mundial, como del principio de la fuente, puesto que se refiere a los
beneficios empresariales y los ingresos procedentes del trabajo inde-
pendiente, que representan caracteristicas especiales en las manifes-
taciones de su produccidn respecto a otros tipos de rentas.

Este instituto busca delimitar la imposicién a los beneficios empresa-
riales de las entidades que operan en varios ordenamientos o jurisdic-
ciones. Dicho lo anterior, debe tenerse en cuenta que ademas de la
presencia de un EP y de las rentas que este obtenga, para lograr evi-
tar la doble imposicién se debe estar en el ambito de un Convenio para
evitar la doble imposiciéon (CDI) o el pais de la residencia debe adoptar
alguna medida en su legislacién interna para evitar tal circunstancia.

Por consiguiente, la renta producida en un territorio estara sujeta en
este, aun en el caso que su sede principal no esté presente en él. Se
sustenta esta posicién en el principio de pertenencia cuasipersonal o
econémica, que permite a un Estado gravar las rentas vinculadas a
una sede de negocios fija en su territorio. Este principio legitima al
Estado donde se sitia, puesto que una sede fija de negocios participa
de las infraestructuras materiales, del mercado y de los servicios que
aquel pais pone a disposicién de sus residentes y no residentes esta-
blecidos en é1.5

En todo caso, de no mediar la presencia del EP, gravaria el estado de
la residencia de la sede principal y podria eventualmente gravar ade-
mas el de la fuente, produciéndose de esta manera una doble imposi-
cién sobre la misma renta, lo que con la presencia del EP se estaria
evitando.

Para otros,$ el concepto implica determinar la diferencia entre desa-
rrollar una actividad con un pais y desarrollarla en dicho pais. Es in-
dicativo de una “presencia” en un Estado lo suficientemente sustan-
cial y permanente como para considerar que se realiza en él una acti-
vidad empresarial.

Incluso, hay quienes sostienen que un EP es un centro de imputacién
de efectos juridicos con alguna autonomia funcional, de gestién y con-

5 GUTIERREZ DE GANDARILLA GRAJALES, Francisco Adolfo. Los principios
juridicos del establecimiento permanente tributario. Centro de Estudios Fis-
cales, Madrid: 2010, p. 37.

6  DE ARESPACOCHAGA, Joaquin. Planificacion fiscal internacional. Ed. Mar-
cial Pons, Madrid: 2008, p. 163.

164 Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012



Gabriel Cdceres / Gabriela Gutiérrez

table, aunque se admite que estos ultimos podrian llegar a faltar.?

Asimismo, se entiende que el concepto de EP es el punto de corte o el
umbral que determina el reparto de la Potestad Tributaria en materia
de utilidades empresariales.8

Al momento de precisar una definicién, se dice que, es la presencia
minima requerida a una empresa de un Estado para ser considerada
como un contribuyente residente en el otro Estado, es por lo tanto, un
criterio para determinar qué Estado tiene potestades para gravar los
beneficios obtenidos por empresas que tienen actividades en ambos
paises.?

No obstante, existen quienes argumentan,!® que la existencia de un
EP con contabilidad separada, es un concepto que se encuentra en cri-
sis fundamentalmente por la desmaterializacién del comercio interna-
cional de bienes y servicios, la expansiéon del comercio electrénico, y
las facilidades de las comunicaciones, cuestiones a las que no se ha
podido dar respuestas contundentes por dicho concepto, al menos
hasta ahora.

De una forma o de otra, estamos en presencia de uno de los conceptos
mas importantes del Derecho Tributario Internacional, y dicha impor-
tancia radica en que casi la totalidad de los Convenios para evitar la
doble imposicién, contienen una definicién de EP, que limita la Potes-
tad Tributaria del Estado de la residencia, habilitando al de la fuente
a gravar a entidades no residentes.

Para algunos,!! es un concepto propio del Derecho Tributario, cuyo
contenido se integra necesariamente con definiciones de fondo, y como
concepto propio se sostiene que es un hibrido, que transita en un ca-
mino intermedio entre la aplicacién del imposicién en la fuente y el de

7 ADONNINO, Pietro. Ob. Cit., p. 485.

8  REOL JIMENEZ, Teresa y VELAYOS JIMENEZ, Fernando. “Utilidades em-
presariales con y sin establecimiento permanente”. En: Manual de fiscalidad
internacional. Vol. I, Ed. IEF, 3° edicién Madrid: 2007, p. 809.

9  ERMOGULIO, Enrique. “El establecimiento permanente en el proyecto de re-
forma tributaria”. En: Revista Tributaria. N° 196, enero-febrero 2007, p. 69.

10 SCHINDEL, Angel. “Los criterios de la fuente y de la residencia”. En: Estu-
dios de derecho tributario constitucional e internacional - Homenaje latinoa-
mericano a Victor Uckmar. Ed. Abaco, Bs. Aires: 2005, p. 817.

11 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Aspectos internacionales de la
Tributacion Argentina. 2 Edicién, Ed. La Ley, Bs. Aires: 2009, pp. 78 y 79.
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residencia, en tanto que, en el ambito de los Convenios de doble impo-
sicién sélo tendra preeminencia el principio de la fuente, en la medida
que el nivel de operaciones, cuya extensién pueda variar significati-
vamente.

De alli que los paises importadores de capital o el Estado de la fuente
querran una definicién amplia de EP,12.13 en tanto que aquellos paises
exportadores de capital o del Estado de la residencia seguiran el ca-
mino contrario.

También, este concepto estd presente en las legislaciones internas de
los paises; aqui es donde encontramos una de las novedades de la Ley
de Reforma Tributaria N° 18.083 de 27 de diciembre de 2006 (LRT) y
sus modificativas en nuestro pais, al introducir el concepto de EP
como entidad contribuyente del Impuesto a las Rentas de las Activi-
dades Econémicas (IRAE), en los Articulos 10 a 12 del Titulo 4 del
Texto Ordenado 1996 de la Direccion General Impositiva con la redac-
cién dada por el Articulo 3° de la citada ley y sus modificativas (Titulo
4) definiendo su alcance, y en el Articulo 3 Literal A) determinando
que las rentas que obtenga un EP seran consideradas como rentas
empresariales, y por lo tanto alcanzadas por el impuesto en cuestion.

Otro tema que reviste particular interés sobre los efectos de tener un
EP 0 no en un pais, dependera de la existencia de un CDI. En caso de
existir un convenio este dara potestad de gravar al pais de la fuente,
es decir, aquél en donde se encuentre el EP, ello claro estd, depen-
diendo de la definicion de EP que el convenio contenga. En cambio,
cuando no se analiza la existencia del EP en el a&mbito de un convenio,
la legislacion interna definird el impuesto que debera tributar el EP.
En Uruguay por ejemplo, un no residente que tenga un EP sera con-
tribuyente de IRAE por las rentas de fuente uruguaya, en tanto que,
si no verifica la presencia de un EP las rentas que obtenga el no resi-
dente de fuente uruguaya estaran alcanzadas por IRNR.

Sin embargo, la situacién para los paises que adoptaron el principio de
la renta mundial puede no ser igual. Asi, por ejemplo tenemos el caso
de Argentina, en donde si la entidad no residente posee un EP en di-

12 Veremos infra en el punto 4 del presente trabajo el alcance que se le ha dado
al concepto por parte de la Administracién Tributaria en nuestro pais.

13 CALDERON CARRERO, José Manuel. Comentarios a los convenios de doble
imposicién y prevenir la evasion fiscal celebrados por Espafia - Articulo 5° MC
OCDE 2000. Ed. Fundacién Pedro Barrié de la Maza - Instituto de Estudios
Econémicos de Galicia, Galicia: 2004, p. 273.
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cho pais, sera considerado residente, y tributara como si fuera tal, es
decir, por su renta mundial la cual incluir4 a la renta de fuente argen-
tina y extranjera.l4

México por su parte, grava al EP solamente por las rentas que sean
atribuibles a éste sin importar el origen de ellas,’ y Espafia que
adopta el mismo criterio, es decir que el EP debe tributar por la tota-
lidad de las rentas que le sean imputables, con independencia del lu-
gar en que éstas se hubiesen producido u obtenido.!6

En definitiva, la funcién de un EP cambia si estamos analizando el
concepto desde la 6ptica del derecho interno de un Estado o desde la
6ptica de un CDI.

En el primer caso, determina la forma que se va a gravar la renta ob-
tenida de fuente del Estado donde se configura dicho EP por una enti-
dad no residente y evitar la doble imposicién internacional;l? en tanto
que, en el segundo caso, asigna al Estado fuente la jurisdiccién tribu-
taria para gravar la renta empresarial alli obtenida por una entidad
no residente del otro Estado contratante, verificando como dice
GARCIA PRATS!8 el elemento personal del presupuesto de hecho del que
nace la obligacién tributaria, al considerarse como el centro de impu-
tacion y asignacion de rentas, concluyendo que es un instituto juridico
tributario utilizado para sujetar las rentas empresariales de los no re-
sidentes de un modo personal, por lo que su existencia viene a ampliar
el ambito de la imposicion societaria de naturaleza personal a deter-
minados sujetos que no son residentes.

En este sentido, cabe resaltar que los ordenamientos internos tienden
a establecer un concepto mas amplio de EP que el contenido en los
CDI.1® Esta situacién, la justifica la doctrina internacional por la ads-
cripcién en un mayor grado por parte de las normativas internas de

4 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 77.
15 CALDERON AGUILERA, Alejandro y MERCADO LOPEZ, Agustin. “El esta-

blecimiento permanente en la legislaciéon mexicana”. En: Introduccion a im-
puestos internacionales. IMCP, México D.F.: 2006, pp. 73 y sgtes.

16 CALLEJA CRESPO, Angel. “La fiscalidad de los no residentes en Espafna
(III): Rentas obtenidas a través de Establecimiento Permanente” En: Manual
de fiscalidad internacional. Vol. 1, 3era. Edicion, IEF, Madrid: 2007, p. 322.

17 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 274.
18 Citado por CALDERON CARRERO, José Manuel. Ibid., p. 274.

19 Podemos citar en este sentido el caso de Espafia, Argentina, Uruguay.
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los estados a la denominada teoria de la pertenencia econémica.20.21
1.2. Evolucioén historica

En sus origenes, el término EP se remitia a un espacio o territorio en
el que se realizaban actividades de indole comercial o empresarial, y
en el ambito fiscal se remonta como consecuencia de tratados interna-
cionales celebrados por Prusia en la segunda mitad del siglo XIX, para
evitar la doble imposicién entre sus municipios.

El modelo de regulacién instaurado en aquella época establecia que el
comercio que se realizara a través de un lugar fijo, debia ser gravado
en aquélla municipalidad, ain en los casos que sus duefios vivieran en
otro municipio.22

En 1899 se celebra un tratado entre el Estado Austrohungaro y el de
Prusia, en donde se hace referencia a “lugar fijo de negocios”, y ade-
mas, se enlistan los supuestos que se consideraban EP, destacando que
las utilidades derivadas de actividades comerciales a través de un EP
en el otro Estado se gravarian en este otro Estado. Bajo esta concep-
cién, puede entenderse que todo lugar fijo de negocios constituia un EP.

Este hecho se sustentaba en que a partir de la segunda revolucién in-
dustrial, la mayoria de las empresas pasaron a tener “capital fijo”, es
decir, plantas, maquinarias, instalaciones.23

La evolucién del concepto de EP se da rapidamente, empezando a con-
siderar la realizacién de las actividades empresariales, es decir, la
vinculacién entre estas y el lugar fijo de negocios. De esta manera en
1927, la Liga de las Naciones desarrolla el primer modelo de convenio
para evitar la doble imposicién, y mas que, delimitar el contenido del
concepto de EP, incluyé supuestos que una vez verificados estabamos
en presencia de un EP, entre ellos, el de empresas afiliadas, que luego
fue eliminado en 1928. Es a partir de aqui, que se comienza a otorgar
preeminencia casi exclusiva al pais de la fuente.

20 GUTIERREZ DE GANDARILLA GRAJALES, Francisco Adolfo. Ob. Cit., p.
37.

21 Ver ut-supra en el presente punto.

22 CALDERON AGUILERA, Alejandro y MERCADO LOPEZ, Agustin. Ob. Cit.,
p. 74.

23 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 78.
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A partir de 1933, se comienza a distinguir a los agentes dependientes
de los independientes dentro del concepto de EP.

Entre los afios 1943 a 1946 se determina que el EP es una condicién
para que un Estado grave las actividades comerciales realizadas en su
territorio, pero sin que el EP pueda ser considerado como el elemento
de sujecién impositiva, pues éste, era calificado como una ampliacién
de la facultad de los Estados para gravar las actividades comerciales,
atendiendo al principio de la ubicacién de la fuente de riqueza, sin lle-
gar a ser del concepto de EP como elemento de sujecién independiente.

A partir de 1958, la Organizacién para el Cooperacién Econdémica Eu-
ropea (OCEE) elabora un modelo de convenio para evitar la doble im-
posicién y en 1960, siendo ya la OCDE, a través de su Comité Fiscal,
elabora un modelo de convenio que se convierte en 1963 en el Modelo
de Convenio de Doble Imposicién sobre la Renta y el Patrimonio. En
dicho modelo, se verifica la importancia del concepto EP en tres lineas
diferentes, como lo son su definicién, las situaciones que se reputan
como EP, y que casos son una excepcion.

A partir de alli, el concepto ha sufrido algunos cambios, fundamen-
talmente a través de los comentarios al Modelo del Convenio de la
OCDE, y los paises fueron incorporandolo a sus legislaciones internas,
llegando nuestro pais a introducirlo en la LRT.

Cabe precisar que en la actualidad no sélo existe la definicién del Mo-
delo de Convenio de la OCDE (MC OCDE), sino que también esta pre-
sente en el Modelo de Convenio de la ONU (MC ONU), el que ha sido
utilizado en menor medida, aunque, la legislacién interna uruguaya
ha incorporado algunos preceptos alli contenidos.

2. DEFINICION EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

En primer lugar, debemos destacar -como hemos venido haciendo- que
existen dos grandes modelos de convenio para evitar la doble imposi-
cién, que han sido tomados como guia por los distintos Estados a la
hora de firmar sus respectivos convenios, ellos son el de la OCDE y el
de la ONU.

El MC OCDE, refleja esencialmente los intereses de los paises desa-
rrollados, y descansa en dos premisas. Por un lado el pais de residen-
cia eliminara la doble imposicién mediante un mecanismo de crédito
fiscal, por impuestos pagados en el extranjero o mediante la exencién

Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012 169



El concepto de Establecimiento Permanente en la legislacion uruguaya

de la ganancia obtenida en el exterior. Por otro, el pais de la fuente
reducira considerablemente tanto el Ambito de su competencia imposi-
tiva, como las alicuotas aplicables sobre las materias respecto de los
cuales conserva su competencia.24

La segunda premisa es la que no fue aceptada por los paises en desa-
rrollo, dado que no estaban dispuestos a renunciar o reducir el dere-
cho a gravar en la fuente, por lo que de ahi surge el especial hincapié
que se da sobre este hecho en el MC ONU,?25 esto explica en parte que
la definicién de EP contenida en este modelo amplia la competencia
del pais de la fuente.

El principio general en materia tratados internacionales acerca del
tratamiento a dar a los beneficios empresariales obtenidos a través de
un EP, esta presente tanto en el Articulo 7° del MC de la OCDE, como
en el de la ONU; alli se dispone que los beneficios empresariales obte-
nidos en un Estado por un residente del otro Estado contratante, tri-
butan en el Estado de la residencia. La excepcién a ello, es que dicho
agente econémico opere en forma permanente o fija, y como dice AL-
TAMIRANO,26 dicha estabilidad es la que nos proyecta al concepto de
EP y su tributacién en el Estado de la fuente.

De esta manera, se derivan efectos practicos y juridicos, los que se
acumulan en el Estado donde el EP esté situado, gravandoselo con
impuestos sobre la renta que obtenga o el patrimonio que posea. Lo
interesante de esto es como sefiala ALTAMIRANO?27 que estamos ante
una entidad que no tiene personalidad juridica -agregamos nosotros
muchas veces-, tratandose de una prolongacién de las actividades de
la casa matriz.

Aquellos paises que demandan importacién, dada su fase de desarrollo
-como el caso de Uruguay- van a pretender gravar con sus impuestos
la entidad que realiza actividad en su pais, puesto que en caso contra-
rio, se estaria erosionando la base imponible, dejando que estos ingre-
sos sean alcanzados por los fiscos extranjeros. La consecuencia inme-
diata de todo ello, es la busqueda de la ampliacién de la figura del EP
en estos paises, al mas amplio rango de situaciones que sea posible.

24 TEJEIRO, Guillermo O. Ob. Cit., p. 259.
25 TEJEIRO, Guillermo O. Ob. Cit., p. 261.

26 ALTAMIRANO, Alejandro. “Aproximacién al concepto de Establecimiento Per-
manente”. En: Estudios de derecho internacional tributario. Ed. Legis, Bogota:
2005, p. 116.

27 Ibid. p. 116.
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Estas consideraciones son tenidas en cuenta en ambos modelos de
convenio. Por el lado del MC OCDE, contemplando las visiones de los
paises desarrollados, restringiendo el concepto de EP. Y por el lado
del MC ONU, ampliando el concepto, incluso reconociendo modalida-
des de EP que no estaban contempladas por los paises desarrollados,
defendiendo en este sentido su potestad tributaria en detrimento de
los desarrollados.

Sin perjuicio de que sea el Articulo 7° de ambos MC donde se define el
alcance del concepto renta empresarial, es el Articulo 5° el que precisa
el concepto de EP, y es alli donde por otra parte se daran las princi-
pales diferencias entre ambos modelos.

El mencionado Articulo 5° en el MC OCDE establece:

“1. A los efectos del presente Convenio, la expresion «estableci-
miento permanente» significa un lugar fijo de negocios me-
diante el cual una empresa realiza toda o parte de su acti-
vidad econémica.

2. En especial, la expresion «establecimiento permanente» com-
prende:
a) Las sedes de direccién,
b) Las sucursales;
¢) Las oficinas;
d) Las fabricas;
e) Los talleres;
f) Las minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras o

cualquier otro lugar de extraccion de recursos naturales.

3. Una obra de construccién, instalacion o montaje sélo consti-
tuye establecimiento permanente si su duracion excede de
doce meses.

4. Sin perjuicio de las disposiciones anteriores de este articulo,
la expresion westablecimiento permanente» no incluye:

a) La utilizacién de instalaciones con el tiinico fin de alma-

cenar, exponer o entregar bienes o mercancias pertene-
cientes a la empresa;
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b) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercan-
cias pertenecientes a la empresa con el tinico fin de al-
macenarlas, exponerlas o entregarlas;

¢) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercan-
cias pertenecientes a la empresa con el tinico fin de que
sean transformadas por otra empresa;

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el
tinico fin de comprar bienes o mercancias o de recoger
informacién para la empresa;

e) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el
tinico fin de realizar para la empresa cualquier otra ac-
tividad de cardcter auxiliar o preparatorio;

) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el
tinico fin de realizar cualquier combinacion de las acti-
vidades mencionadas en las letras a) a e), siempre que
el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que
resulte de esa combinacion siga siendo de cardcter auxi-
liar o preparatorio.

5. No obstante lo dispuesto en los apartados 1y 2, cuando una
persona (distinta de un agente independiente, al que serd
aplicable el apartado 6) actiie por cuenta de una empresa y
ostente y ejerza habitualmente en un Estado contratante
poderes que la faculten para concluir contratos en nombre
de esa empresa, se considerard que dicha empresa tiene un
establecimiento permanente en ese Estado respecto de las
actividades que la mencionada persona realice para la em-
presa, a menos que tales actividades se limiten a las men-
cionadas en el apartado 4 y que, de haber sido realizadas
por medio de un lugar fijo de negocios, no hubieran deter-
minado la consideracion de dicho lugar fijo de negocios
como un establecimiento permanente de acuerdo con las
disposiciones de ese apartado.

6. No se considerard que una empresa tiene un estableci-
miento permanente en un Estado contratante por el mero
hecho de que lleve a cabo una actividad econémica en ese
Estado por medio de un corredor, un comisionista o cual-
quier otro agente independiente, siempre que dichas perso-
nas actuen dentro del marco ordinario de su actividad.

7. El hecho de que una sociedad residente de un Estado con-
tratante controle o sea controlada por una sociedad resi-
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dente del otro Estado contratante o que realiza una activi-
dad econémica en ese otro Estado (ya sea a través de un es-
tablecimiento permanente o de otra forma), no es suficiente
por si mismo para convertir a cualquiera de estas socieda-
des en establecimiento permanente de la otra™.

El Articulo 5° antes citado al igual que el del MC ONU define en sus
parrafos 1 a 4 reglas basicas, en tanto que los parrafos 5y 6 se ocupan
de reglas especificas en materia de agentes.28

En este sentido TEJEIRO2? citando a VOGEL ensefia que estos dos gru-
pos de reglas brindan pautas interpretativas utiles para la determina-
cién del alcance del concepto de EP.

De lo anterior se desprende en primer lugar que, en caso de existir un
lugar fijo de negocios de acuerdo a lo que determinan las reglas béasi-
cas, no existe la necesidad de analizar el caso de acuerdo a las reglas
especificas.

Asimismo, si de la aplicacién de los parrafos 3 y 4 se determina la no
existencia de un EP, tampoco lo hara la aplicacién del parrafo 5; y fi-
nalmente, en caso que de la aplicacién de los parrafos 1y 2 no se logre
detectar la presencia de un EP, dada la inexistencia de un lugar fijo
de negocios, debera examinarse el caso de acuerdo a las reglas especi-
ficas de los parrafos 5y 6.

El primer parrafo del Articulo 5° establece el supuesto general de EP,
asi este dispone que “A los fines de este Convenio, la expresion «esta-
blecimiento permanente» significa un lugar fijo de negocios a través del
que una empresa desarrolla total o parcialmente su actividad”.

Cabe sefialar con respecto al 1° parrafo del Articulo 5° que hay quienes
sostienen3? que la definicién contenida alli no es tal, sino que, tan sélo
muestra determinados aspectos parciales para la elaboracién del con-
cepto de EP, y que este concepto, sb6lo puede extraerse de un estudio
sistematico de las distintas clausulas recogidas en el Articulo 5° del
MC OCDE, a la luz de los comentarios elaborados por el Comité Fiscal
de este organismo.

28 TEJEIRO, Guillermo O. Ob. Cit., p. 263.
29 Tbid. p. 263.

30  CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 274, citando a GARCIA
PRATS, Francisco Alfredo en El establecimiento permanente. Ed. Tecnos, Ma-
drid: 1996, p. 93.
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En el segundo parrafo, tenemos lo que algunos3! llaman EP prima fa-
cie, es decir, la lista positiva que verificado alguno de los supuestos
alli contenidos estaremos en presencia de un EP. Aqui podemos men-
cionar al lugar de direccién, la sucursal, una oficina, una fabrica, un
taller, una mina, entre otros m4s.

Como dijimos, la sola verificacién de alguno de estos lugares presu-
pone la existencia de un lugar fijo de negocios exigida en el parrafo 1
para la existencia de una EP.

El tercer parrafo, refiere a las actividades de construccion, estable-
ciendo que son las obras de construccion, o los proyectos de construc-
cién o instalacidn, los que sélo constituyen un establecimiento perma-
nente si duran mas de doce meses.

En este parrafo es donde se presentan algunas diferencias entre los
MC de la OCDE y de la ONU. En primer lugar, este dltimo establece
que los casos de montaje y ensamble también se incluyen aqui, aun-
que para algunos3? tiene por propésito clarificar la inclusién en este
parrafo de los casos de ensamble de bienes inmuebles. En segundo
lugar, se incluye como supuesto de EP, la supervisién de esos proyec-
tos o actividades. Finalmente el periodo de obras es de seis meses en
lugar de doce meses, como en el caso del MC OCDE.

En este punto, cabe precisar otra diferencia que se presenta es que, el
MC ONU agrega un supuesto de EP que hasta el afio 2008 no estaba
previsto por el MC OCDE que es el EP de Servicios, este consiste en la
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, por una empresa
a través de sus empleados u otro personal contratado por la empresa
para esos propositos; pero sélo cuando las actividades de esta natura-
leza continten (para ese proyecto relacionado) en el pais por un pe-
riodo o periodos que sumen maés de seis meses, que podran ser conti-
nuos o discontinuos en cualquier periodo de 12 meses.

Dijimos que hasta el afio 2008 el MC OCDE nada decia con respecto a
este supuesto de EP, ya que tras la revisién de los comentarios, se co-
menz6 a manejar la posibilidad de un establecimiento extendido de
este tipo cuando se verifiquen dos supuestos.

31 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 79.

32 VOGEL, Klaus. On doublé tax conventions. 1* Edicién, Ed. Kluver Law and
Taxation, Holanda: 1991, p. 225, citado por GOTLIB, Gabriel y VAQUERO,
Fernando M. Ob. Cit., p. 80.

174 Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012



Gabriel Cdceres / Gabriela Gutiérrez

En primer lugar, cuando una persona o profesional presta servicios en
el otro Estado a través de un individuo que esté presente mas de 183
dias en cualquier periodo de doce meses, siempre que el cincuenta por
ciento de los ingresos brutos de la empresa deriven de la actividad del
individuo.33:34

En segundo lugar, si una empresa presta servicios en el otro Estado
durante mas de 183 dias en cualquier periodo de doce meses, en rela-
cién con un mismo proyecto o con proyectos conexos, a través de uno o
varios individuos que estén presentes y presten los servicios en dicho
Estado.

En el cuarto parrafo del Articulo 5°, se establece lo que se ha dado en
llamar, como la “lista negativa”, que son situaciones que pese a reunir
las caracteristicas del supuesto general establecido en el parrafo 1, si
se verifican en la practica, no se estard en presencia de un EP.

A continuacién el Articulo 5° determina aquellas situaciones en las
que se configura un EP, pero no directamente sino a través de inter-
puesta persona, estableciéndose los requisitos que han de cumplirse
para que dicha persona per se configure un EP de la entidad no resi-
dente.

Esta persona tendra poderes para concluir contratos en nombre de la
empresa o que vinculen a la empresa. A modo de ejemplo, seria sufi-
ciente que el agente reciba en forma habitual pedidos, atin en los casos
que el poder no sea formal, ademas de que la empresa regularmente
apruebe las operaciones del agente.35

En este caso, como dice ALTAMIRANO,36 lo que importa es la relaciéon
juridica de la entidad no residente con una persona (vinculo personal)
y no como en los restantes casos la existencia de una instalacién ma-
terial (vinculo econémico).

E1 MC ONU considera otras situaciones, que de verificarse en la prac-
tica, estaremos en presencia de una EP de agencia, lo que segun se en-
tiende3” es que, lo que hace es mas bien tipificar una serie de indicios

33 FALCON Y TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira. Derecho fiscal inter-
nacional. Ed. Marcial Pons, Madrid: 2010, p. 79.

34 Los comentarios del Modelo de Convenio establecen ejemplos al respecto.
35 FALCON Y TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira. Ob. Cit., p. 80.
36 ALTAMIRANO, Alejandro. Ob. Cit., p. 124.

37 FALCON Y TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira. Ob. Cit., p. 80.
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que apuntan a la existencia de una actuacién habitual en nombre de
la empresa y bajo la dependencia de ella, sin existir un apoderamiento
formal.

Como regla general, para los dos modelos, los elementos configurantes
de un EP cuando estamos en presencia de agentes son, entre otros, la
dependencia del mismo, la habitualidad en la actuacién y la trascen-
dencia efectiva de la actividad.

Adicionalmente, debemos precisar que en aquellos casos en donde el
agente goza de independencia en su accionar, estamos en presencia de
lo que se llamas38 la delimitacién negativa del EP de agencia.

Con respecto al tema de las filiales, la mera existencia de ellas no con-
figura un EP, pero si la filial pone a disposicién de su matriz un lugar
fijo de negocios, a través del cual, ésta realiza su propia actividad, o la
filial tiene poderes para cerrar contratos en nombre de la matriz, de
modo que, puede actuar como un agente dependiente, podra existir un
EP por existir un lugar fijo de negocios o un agente.39

3. ALCANCE DE LOS TERMINOS QUE INTEGRAN EL CONCEPTO

Al momento de analizar cada uno de los términos que integran el con-
cepto EP, podemos ver que existen quienes los agrupan de diversas
maneras a efectos de comprender, en forma precisa el alcance de ellos.

En este sentido, tenemos que TEJEIRO%0 sostiene que existen algunas
reglas generales que se deben tener en cuenta como son los elementos
objetivos, subjetivos y formales.

Los elementos objetivos estan constituidos por el lugar fisico y la ubi-
caciéon de ese lugar en un punto determinado, en tanto que, el ele-
mento subjetivo se expresa por la habilidad o el derecho de desarrollar
actividades por intermedio de ese lugar fisico de manera permanente,
es decir, que es el elemento que determinar la conexién entre la enti-
dad y el lugar fisico que son las entidades.

El elemento funcional hace referencia a la naturaleza de las activida-
des desarrolladas por la empresa y a su conexién con el lugar fisico de
negocios.

38 ALTAMIRANO, Alejandro. Ob. Cit., p. 126.
3  FALCON Y TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira. Ob. Cit., p. 81.
40 TEJEIRO, Guillermo O. Ob. Cit., p. 264.
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Otra agrupacién caracteriza a los distintos tipos de EP en fisico, defi-
nido a este, como un lugar de negocios en un pais, el de construcciéon y
el de agencia.41

Para otros,2 existe el EP material que refiere a la realizacién de una
actividad en el exterior mediante una serie de medios materiales, or-
ganizados directamente por el operador econémico y un EP personal
conceptualizado como aquél que sin existir el ejercicio directo de una
actividad, sino por medio de una representante que se manifiestan a
través de modalidades y figuras juridicas diversas y que en conse-
cuencia, exige una presencia material de menor intensidad.

Sin perjuicio de las clasificaciones antedichas, entendemos que a los
efectos del presente trabajo, sera mas claro realizar el anélisis de cada
uno de los términos que integran el concepto de EP en forma indivi-
dual.

3.1. Lugar fijo de negocios

De acuerdo al primer parrafo del Articulo 5° del MC OCDE la expre-
sién EP se corresponde con un lugar fijo de negocios, mediante el que
la entidad no residente lleva adelante su actividad, ya sea en forma
total o parcial.

El “lugar” implica una referencia a algo fisico o material y para algu-
nos esto esta refrendado en el 2° parrafo del Articulo 5° del MC OCDE;
por otro lado, dicho lugar debe ser fijo, aunque aqui los comentarios al
modelo dan la idea de que se podria llegar admitir cierta actividad
desarrollada en movimiento43 o incluso que la misma sea temporaria.
Este dltimo precepto, ha ido ganando adeptos en el Gltimo tiempo.44

En funcién de lo antedicho, se desprende que existen tres condiciones
basicas que deben cumplirse para que exista un EP; en primer lugar,
debe verificarse la existencia de un lugar de negocios; en segundo lu-
gar, que el mismo debe ser fijo; y finalmente, en tercer lugar, los nego-
cios se deben realizar a través ese lugar fijo.45> Cabe aclarar, que las

41 ERMOGULIO, Enrique. Ob. Cit., p. 70.

42 LOVISOLO, Antonio. “El establecimiento permanente” en Curso de Derecho
Tributario Internacional. Ed. Temis, Bogota: 2003, p. 278.

43 REOL JIMENEZ, Teresa y VELAYOS JIMENEZ Fernando. Ob. Cit., p. 814.

44 TEJEIRO, Guillermo O. Ob. Cit., p. 265, en el mismo sentido FALCON Y TE-
LLA, Ramé6n y PULIDO GUERRA, Elvira. Ob. Cit., p. 75.

4 ERMOGULIO, Enrique. Ob. Cit., 2007, p. 70.
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tres condiciones deben verificarse concomitantemente, para que este-
mos en presencia de un EP de una entidad no residente en un deter-
minado Estado.

No obstante, debemos destacar que la expresién “lugar de negocios”,
no esta definida en el MC OCDE y tampoco en sus comentarios, pero
se desprende de estos ultimos que, los objetos fisicos pueden ser sus-
ceptibles de ser considerados como tales.

Ahora bien, son varias las situaciones en donde estaremos en presen-
cia de un lugar fijo de negocios; como por ejemplo, un lugar que no
tiene por qué ser de uso exclusivo de la entidad del exterior, y que, en
todo caso, puede ser compartido; incluso, se aclara que las instalacio-
nes pueden ser propias o arrendadas, o pueden ser puestas a disposi-
cién por cualquier otro medio. Como se ha dicho, es de suma impor-
tancia destacar que no se requiere la existencia de un titulo legal, que
establezca la disponibilidad de dicho espacio.

Estos conceptos, son los que algunos autores incluyen dentro de los
aspectos subjetivos de la figura de EP, resumiéndolos en el derecho a
uso y la permanencia.46

De lo anterior se desprende que la existencia de un espacio se refiere a
la necesidad de un lugar fisico, por lo que nunca un lugar virtual veri-
ficara tal condicidn, lo que adquiere importancia en materia de comer-
cio electrénico.47

Por otro lado, los comentarios al modelo aclaran que la mera presencia
en un lugar no necesariamente implica que este esté a disposicién de
la empresa, por lo que en definitiva, se requiere que haya una cohe-
rencia entre el negocio y los lugares donde se desarrolla este negocio.48

Dos son los test que ayudan a determinar si la coherencia entre el lu-
gar y el negocio se cumple, ellos son el “geografico” y el “temporal”,49 o
como otros sostienen, la verificacién de su aspecto espacial y su as-
pecto temporal.50

46 TEJEIRO, Guillermo O. Ob. Cit., p. 264. En el mismo sentido GOTLIB, Ga-
briel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 88.

47 ERMOGULIO, Enrique. Ob. Cit. 2007, p. 71.

48 FALCON Y TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira. Ob. Cit., p. 75.
49 ERMOGULIO, Enrique. Ob. Cit., 2007, p. 72.

50 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 87.

178 Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012



Gabriel Cdceres / Gabriela Gutiérrez

El test “geografico” hace referencia a la necesaria vinculaciéon que
debe existir entre el lugar de negocios y el lugar geografico “fijo” para
que exista un EP, aunque esto, no significa que deba existir necesa-
riamente un inmueble, ya que por ejemplo, pueden existir determina-
dos bienes muebles (maquinaria), que tienen una determinada per-
manencia en un lugar.

Sin perjuicio de lo antedicho, y como ya lo hemos mencionado, aque-
llas actividades que por sus caracteristicas tienden a moverse de lu-
gar, pero mantienen una coherencia comercial y geografica, son vistas
como un unico lugar fijo de negocios.

En estos casos los comentarios al modelo mencionan a via de ejemplo:
la explotacion de una mina, donde los trabajos se realizan en distintos
puntos de esa mina; el trabajo realizado por consultores que viajan a
un determinado pais y se alojan en un hotel, los mismos podran no
siempre ocupar la misma habitacién, lo que hara que el hotel es el lu-
gar fijo, por lo que, se mantiene la coherencia comercial y geografica;
un stand de una feria, la que obviamente puede cambiar de lugar.5!

Un caso planteado y mencionado por los comentarios al Articulo 5° del
MC OCDE,? en el que no se estd en presencia de un lugar fijo, trata
de una persona que realiza determinado servicio’3 en un edificio, pero
lo hace para distintos contratantes, aqui lo esencial es que la actividad
desarrollada, sin bien estd referida a un area geografica determinada
-el edificio-, no se da una coherencia comercial y geografica, exigida
por los comentarios al MC, puesto que lo tnico que vincula a la
persona es la ubicacién fisica donde desarrolla el trabajo.

No obstante, si el trabajo lo hubiese realizado con un tinico contrato, y
el servicio prestado para todo el edificio, aqui este seria calificado
como un EP, dado que se verifican la coherencia comercial y geogra-
fica exigida por el modelo.

Estas situaciones comentadas precedentemente, marcan una evolu-
cién del concepto lugar fijo de negocios en el MC OCDE, ya que, ante-
riormente se entendia que debia estar fijado al suelo, cuestién que
ahora sélo basta que se dé una vinculacién entre la instalacién de ne-
gocios y un punto geografico.

51 OCDE. Commentary on Article 5 (5.2). Ob. Cit., p. 82.
52 OCDE. Commentary on Article 5 (5.3). Ob. Cit., p. 82.

53 Los comentarios mencionan el caso de un pintor.

Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012 179



El concepto de Establecimiento Permanente en la legislacion uruguaya

Esta evolucién, es la que ha permitido desarrollar una doble idea de
vinculacién, en un sentido sobre la fijeza del material del lugar de ne-
gocios y en otro sentido sobre la permanencia del lugar de negocios.
Esta ampliacién, implica que se abarque tanto a los supuestos tipicos,
donde media una conexién material del lugar de negocios a un deter-
minado punto del territorio de un Estado, como a aquellos, donde el
lugar de negocios esta relacionado con un lugar determinado y con-
creto, de amplitud méas o menos variable, pero no de caracter indeter-
minado.?4

Un ejemplo adicional, planteado en los comentarios al MC OCDE es el
caso de consultores que van a realizar tareas de capacitacion a las dis-
tintas sucursales de la empresa. Aqui, aunque el contrato es el mis-
mo, la actividad no se desarrolla en el mismo lugar geografico por lo
que no estamos ante la coherencia comercial y geografica exigida. No
obstante, si los consultores realizan su trabajo en distintas oficinas de
la misma sucursal, si se verifica el EP, puesto que estamos en presen-
cia de la coherencia comercial y geografica exigida.55

El otro test a considerar es el “temporal”’, que también debe pasarse
para que se verifique un EP. Como surge de lo comentado hasta aqui,
no basta que haya una simple presencia en un lugar determinado,
sino que, dicha presencia debe ser por un periodo de tiempo que im-
plique cierta estabilidad, es decir, que entonces pasa a ser necesario,
determinar cudl es el periodo minimo de tiempo que se requiere para
llegar a calificar al lugar fijo como un EP.

Algunas de las situaciones planteadas por los comentarios al MC
OCDE,56 son cuando, existe el lugar fijo, pero este es utilizado por pe-
riodos breves de tiempo, entonces aqui lo que se debe atender es la
reiteracién de la utilizacién de ese lugar, ya que, si bien es utilizado
por un periodo corto de tiempo, esto puede de todas maneras ser un
EP, dado que la reiteracién de veces es el indicador de que existe una
vocacion de permanencia.

Otra situacién es cuando, una entidad no residente utiliza un lugar
fijo por un periodo de tiempo relativamente corto y rota dicha utiliza-
cién con otras sucursales de la misma entidad, cuestiones que impli-
que que cada uno de ellos por si solos no son EP. Aqui los comentarios

51 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 284.
55 OCDE. Commentary on Article 5 (5.4). Ob. Cit., p. 83.
56 OCDE. Commentary on Article 5 (6 y 6.1). Ob. Cit., p. 83.
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del MC OCDE, atendiendo a la realidad de la situacién planteada en-
tienden que, se dan las condiciones requeridas para que exista un EP,
apuntando a la realidad econémica del negocio.57

Adicionalmente, se plantea el caso de que es lo sucede cuando una ac-
tividad que inicialmente estaba pensada para que se desarrolle en un
periodo corto de tiempo, pero por distintas circunstancias se extiende
en su duracién. Ante esta situacién la solucién que se propone en los
comentarios del MC OCDE, es que se debera reconocer la existencia
de un EP en forma retroactiva al momento que comenzé efectivamente
con las actividades.58

Por lo tanto, los comentarios al MC OCDE han propuesto -segun en-
tienden algunos autores-59 una interpretacién integradora tanto de la
fijeza como de la permanencia, y la misma pasa por considerarlos
como “dos aspectos diferentes que determinan en una interaccion ade-
cuada la existencia del lugar fijo de negocios, o dicho de otra manera,
la calificacién del lugar de negocios como fijo. No puede entenderse en
este concepto -lugar fijo de negocios- la una sin la otra, y las carencias
de una deben ser restablecidas por una mayor presencia o solidez de la
otra. La interpretacién laxa de la fijeza, admitiendo una cierta mouvi-
lidad o una mayor amplitud o inconcrecion en la determinacion del
espacio que constituye el lugar determinado de actuacién empresarial,
debe ser contrarrestada por una presencia duradera o bien por el
transcurso efectivo de un plazo considerable de tiempo. A contrario,
cuando la permanencia de una empresa sea dificilmente constatable
tan sélo podrad concluirse la existencia de un lugar fijo de negocios si la
actividad se lleva a cabo de manera concentrada en una instalacion
fija o materialmente fijada al suelo que retina unas condiciones fisicas
suficientes que permitan constatar la suficiente presencia de la em-
presa en cuestion en el territorio y en consecuencia, su efectiva vincula-
cion”.60

Otra cuestién que merece especial atencién, es el hecho de que a tra-
vés del lugar fijo de negocios se deben realizar actividades de la enti-
dad que eventualmente pueda tener un EP, es asi que existen en los
comentarios al MC OCDE, precisiones de como se debe comprender a

57 OCDE. Commentary on Article 5 (6.2). Ob. Cit., p. 83.
58 OCDE. Commentary on Article 5 (6.3). Ob. Cit., p. 83.
5 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., pp. 284 y 285.

60  GARCIA PRATS, Francisco Alfredo. Ob. Cit., p. 120, citado por CALDERON
CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., pp. 284 y 285.
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dichas actividades y el alcance que tienen que tener. En particular, si
son actividades empresariales, cuando estamos en presencia de una
empresa.

En los comentarios al MC OCDE, no se establece una definicién ce-
rrada de empresa, dado que siempre se dio preeminencia al derecho
interno de los paises para que se tomara de ahi el concepto. Sin per-
juicio de ello se ha establecido que ‘el término empresa se aplique al
desempenio de cualquier negocio. En la medida en que el término nego-
cio resulta expresamente definido incluyendo el ejercicio de profesiones
liberales o de otras actividades de cardcter independiente, esto clarifica
que la prestaciones de servicios profesionales o de otras actividades de
cardcter independiente deben ser consideradas como constitutivas de
una empresa, independientemente del sentido que se le dé a este tiltimo
término en la legislacion interna de un Estado (...)”5! incluso se otorga
la facultad a los Estados que omitan la definicién de empresa si en-
tienden que la clasificacién antes expuesta es innecesaria.

Otro aspecto importante a considerar es que la actividad que desarro-
lla el EP no tiene por qué ser de caricter productivo, e incluso se men-
ciona la posibilidad de que la actividad no tiene porque se ininterrum-
pida, simplemente la condicién que se exige es que sea regular a lo
largo de cierto tiempo. En este sentido se ha senalado, que el tipo de
negocio que desarrolla el EP es irrelevante, y que no requiere que coin-
cida con la actividad de la casa matriz, sin perjuicio de que deberia
contribuir a los objetivos generales del grupo. De este modo, por
ejemplo una actividad de marketing, serda normalmente una actividad
auxiliar, a menos que el grupo tenga como actividad principal la de
marketing o alguna similar.62

Un caso particular, que se plantea en el parrafo 8° de los comentarios
al Articulo 5° del MC OCDE es cuando una entidad no residente tenga
la propiedad de bienes tangibles, tales como equipos industriales o
cientifico o instalaciones, entre otros, y tenga también bienes intangi-
bles como pueden ser patentes, procedimientos y similares, y esta en-
tidad las arrienda a través de un lugar fijo. Aqui, se establece que se
esta ante un EP, pero si no se hace a través de un lugar fijo, no se es-
tarda en presencia de un EP, puesto que no hay una conexién con un
punto geografico, cuestién requerida por el MC OCDE para que efecti-
vamente exista el EP.63

61 OCDE. Commentary on Article 8 (4). Ob. Cit., p. 68.
62 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 88.

63 Cabe sefalar que la normativa vigente en Uruguay difiere del criterio susten-
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Adicionalmente, es de destacar que por si solos los activos antes men-
cionados no constituyen un EP, aun en el caso en que el arrendador
proporcione personal para operar dichos bienes; lo medular, pasa por
determinar quién asume los riesgos de la operaciéon de dichos bienes,
ya que, si es el arrendatario, no estamos en presencia de un EP, y si lo
es el arrendador habria una actividad empresarial, por lo que clara-
mente estamos en presencia de un EP.

Incluso se ha sostenido que no debe ser requisito necesario que la ac-
tividad sea desarrollada por personas, pues una maquinaria inteli-
gente o un conjunto de sistemas automatizados coordinados para ob-
tener un resultado pueden ser considerados EP, siempre que la em-
presa desarrolle una actividad econémica distinta de la mera instala-
cién de aquella maquinaria.64.65

Todo aquello que se refiera a las distintas funciones que los EP deben
desarrollar para ser categorizados como tales, son los que algunos auto-
res han llamado como el elemento funcional o funcionalidad del EP.66

Entrando ahora a analizar la lista “positiva”, contenida en el segundo
parrafo del Articulo 5° del MC OCDE, la que por otra parte, es de ca-
racter enunciativo, tenemos que incluye supuestos que son a prima
facie EP. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que cada una de los
casos planteados en la lista mencionada, son lugares de negocios que
pueden no constituir un EP, ya que, lo seran si y solo si cumplen ade-
mas con los requisitos requeridos por el parrafo 1° del Articulo 5° del
MC OCDE.¢7

En todo caso, si no existiera un EP, aun cuando se verifique la exis-
tencia de uno de los lugares fijos establecidos en la lista “positiva”,

sera el contribuyente quien debera probar tal extremo.68

En este punto, debemos destacar que al tratarse de una lista ejempli-

tado por la OCDE en este punto.

64  ARESPACOCHAGA, Joaquin de. Planificaciéon fiscal internacional. Ed. Mar-
cial Pons, Madrid: 1998, p. 164; citado por GOTLIB, Gabriel y VAQUERO,
Fernando M. Ob. Cit., p. 89.

65 Cabe aclarar que el criterio de la normativa vigente en Uruguay difiere con el
criterio expuesto en este punto.

66  TEJEIRO, Guillermo O. Ob. Cit., p. 267. En el mismo sentido GOTLIB, Ga-
briel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., pp. 88 y 89.

67 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 85.
68 LOVISOLO, Antonio. Ob. Cit., p. 285.
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ficativa quecomo dijimos no se agota en si misma dada la prevalencia
que el parrafo 1° del Articulo 5° y que cada legislaciéon interna podra
darle a cada uno de los términos alli previstos el significado que en-
tienda mas acorde, se hace dificil realizar un anélisis pormenorizado
de cada uno de los conceptos que integran la lista “positiva”.

No obstante lo antedicho, podemos realizar una breve descripciéon de
cada uno de los términos incluidos en la lista “positiva” del parrafo 2°
del Articulo 5° del MC OCDE.

En primer lugar tenemos a la sede de direccion que es el lugar donde
se asumen las decisiones significativas respecto al total o parte de la
entidad que se esta analizando si constituye o no un EP, de esta ma-
nera se incluyen los centros de control o coordinacién de los grupos in-
ternacionales como EP.69

Los comentarios al modelo separan a la sede de direccion de una ofi-
cina, dado que la primera no implica que necesariamente deba existir
la segunda.”™

Cabe destacar, con respecto a la sede de direccion que para algunos
autores’ su importancia resulta minima, porque necesariamente re-
quiere (en entender de estos autores) de una oficina o lugar similar
con lo que verifica el lugar fijo de negocios pretendido por el modelo
para asignarle a dicho concepto el caracter de EP.

Una sucursal es una entidad dentro del propio grupo y que segun al-
gunos autores es un concepto en donde el Derecho Tributario recoge
las elaboraciones del Derecho Comercial, entendiendo a ella, como una
extensién de la casa matriz localizada en otro territorio, sin perjuicio
de que estda dotada de cierta independencia econémica y comercial,
que ademds posee registros contables separados, pero que carece de
autonomia juridica y siempre dependera de su casa matriz.” Aqui, se
considera para algunos que las sucursales constituyen EP per se, en
tanto que otros sostienen que en aquellos casos donde desarrollen ac-

69 Tbid., p. 285.
70 OCDE. Commentary on Article 5 (13). Ob. Cit., p. 86.
71 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 85.

72 D’ANGELO, Pablo. “La doble imposicién internacional de las rentas y los cri-
terios de atribucién de la potestad tributaria”. En: Revista Tributaria N° 176,
Setiembre - Octubre 2006, p. 597.

73 LOVISOLO, Antonio. Ob. Cit., p. 285.
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tividades auxiliares, no deben ser consideradas EP.74

La oficina es la unidad organizativa dispuesta para la gestién de los
aspectos administrativos de la actividad o negocio, mientras que los
talleres o fabricas estan presente en los procesos estrictamente pro-
ductivos, y no es condicién necesaria que cada una de estas instalacio-
nes tenga independencia econémica con respecto al resto del grupo.?

Otra de las hipétesis contempladas, es aquella que refiere a los luga-
res en donde se realiza una actividad de extraccion de recursos mine-
rales, excluyéndose en este punto, las actividades de exploracién de
recursos naturales, puesto que no hay acuerdo acerca de la calificaciéon
y atribucién del derecho de imposicién de las rentas que se derivan de
dicha actividad.”® No obstante, el término aqui utilizado debe enten-
derse en un sentido amplio, refiriéndose -segin los comentarios- a
cualquier sustancia sélida, liquida o gaseosa que se extrae con propo-
sitos comerciales.?

Todos estos casos que hemos visto, que estan incluidos en la lista “po-
sitiva”, no se agotan en si mismos, es decir, que pueden encontrarse
otros, que atn cuando no estén contenidos en el parrafo 2° del Articulo
5° pueden verificar la condicién para ser un EP, y ademas deben ne-
cesariamente cumplir con las condiciones impuestas por el parrafo 1°
del Articulo 5°.

3.2. Construccion

La inclusién de esta clausula en el MC OCDE, se originé con la expan-
si6én internacional de la industria de la construccién por las necesida-
des de los paises luego de la Primera Guerra Mundial. Para ello, fue
determinante la legislacién interna alemana, de la que se tomo el re-
quisito del periodo de doce meses que todavia se encuentra vigente.?8

Se ha entendido, que el fundamento del EP de construccién se encuen-
tra en la intencién expansiva de los Estados de hacer tributar el ma-
yor niumero de rentas, y como una actividad de construccién escapaba

74 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 86.
75 LOVISOLO, Antonio, Ob. Cit., p. 286.
76 Ibid., p. 286.

77 OCDE. Commentary on Article 5 (15). Ob. Cit., p. 86. Aqui se prevén algunas
alternativas para el tratamiento a dar a las actividades de exploracién, de-
jando las mismas a criterio de los Estados Contratantes.

78 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 89.
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a la Potestad Tributaria del Estado de la fuente al carecer de perma-
nencia temporal; es por ello que SERRANO ANTON79:80 sostiene en refe-
rencia al EP de construccién que se crea una categoria especial de EP
basada preeminentemente sobre el elemento temporal, ya que, con-
vierte al plazo en el elemento constitutivo.

En tanto que para otros autores, significa una “relajacién” del princi-
pio de presencia fisica, ya que lo determinante en este caso es la dura-
ci6én.81

El parrafo 3° del Articulo 5° del MC OCDE establece que una obra,
construccién o proyecto de instalacidn, constituye un EP, si se extien-
den por un periodo de tiempo que supere los 12 meses.82

En este sentido, es necesario mencionar algunas aclaraciones que los
comentarios al MC OCDE hacen al respecto a la existencia de un EP
de construccion. Alli, se determina que en todo caso la existencia de
un EP de construccidn, dependera del tiempo que insuman los traba-
jos, siendo este la Unica caracteristica a tener en cuenta, ya que, ain
en el caso de que estemos en presencia de algunos de los conceptos
mencionados en la lista “positiva” del parrafo 2° del Articulo 5° del MC
OCDE, si esta directamente vinculada su existencia a un EP de cons-
trucecién, pero su presencia es menor a doce meses, no cumple con la
condicién necesaria para ser un EP de construccion.83.84

7%  SERRANO ANTC)N, Fernando. Manual de fiscalidad internacional. CEF, Ma-
drid: 2010, p. 191, en el mismo sentido GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fer-
nando M. Ob. Cit., p. 89.

80 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 300. El autor citando a
SKAAR y a VAN RAAD sostiene que con el EP de construccién existe una
adaptacién o modulacién respecto de este tipo de actividades econémicas con
el concepto general de EP, de ello es que los autores citados -en particular los
dos tltimos- llegan afirmar que tal adaptacién ha determinado la creacién de
una categoria especial del EP, una “categoria - ficcion”.

81 GUTIERREZ DE GANDARILLA GRAJALES, Francisco Adolfo. Ob. Cit., p. 45.

82 En el punto 4 (ver infra) del presente trabajo, analizaremos la ubicacién que
se le ha dado al EP de construccién en la normativa uruguaya, dentro del Ar-
ticulo 10° del Titulo 4, lo que hace que a la luz de los analisis doctrinarios que
se han dado en la materia pueda llevar a distintas interpretaciones, como la
hecha por VOGEL en On double taxation conventions. 3rd. Edition, Kluver
Law International, pp 305 y 306, cuando el EP de construccién estaba inserto
en el 2° parrafo del Articulo 5° del Modelo del Convenio de la OCDE antes de
19717.

83 OCDE. Commentary on Article 5 (16). Ob. Cit., p. 87.

84 Nuestro pais en el Articulo 10° del Titulo 4 establecié6 como tiempo minimo
para que se constituya un EP de construccién tres meses, lo que hace que se
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En opinién de CALDERON CARRERO,85 la definicién de EP de construc-
cién no resulta alejada de la nocién general que tiene el Articulo 5° del
MC OCDE, afirmando que no estamos en presencia de una definicién
auténoma respecto del resto del articulo en cuestién, y que, la inter-
pretacién que se debe hacer es una que contemple todas las cuestiones
inherentes al concepto. Asi la exigencia de un lugar de negocios, sigue
existiendo pero ahora en relacién con las obras de construccién, ins-
talacién y montaje, y que es aplicable del mismo modo, la lista nega-
tiva del parrafo 4° del Articulo 5°. El autor termina concluyendo que,
las particularidades de este EP son con respecto a los requisitos de
“permanencia”’ y de “fijeza”.

Un segundo elemento a considerar, es qué se entiende dentro del MC
OCDE, por actividades de construccién. Estas, no estan expresa-
mente definidas en el modelo y para ello debemos remitirnos a lo que
se indica en los comentarios. Estos dan un caracter amplio al mencio-
nado concepto, incluyendo la construccion de calles, de puentes, de ca-
nales, la renovacién de dichas obras, la instalacién de cafierias, la ex-
cavacién y el dragado; ademas de quedar comprendidas las tareas de
supervisién de los trabajos.86 De esta manera, y en funcién del lugar
que ocupen los comentarios al MC OCDE en la legislacién interna de
los Estados contratantes como medio interpretativo, en opinién de
CALDERON CARRERO%7 ellas deberian prevalecer sobre las definiciones
que pudieran llegar a existir en sus ordenamientos.

Otra cuestion a considerar, es a partir de cuando se empieza a dar el
computo de los doce meses. Los comentarios determinan que se da
desde que la obra existe y que cualquier causa de fuerza mayor no in-
terrumpe el computo del plazo.s8

En aquellos casos en los que la obra dura mas del tiempo estipulado
para configurar un EP de construccién -en el caso de la OCDE, mas de
doce meses-, el computo debe darse desde el inicio de los trabajos, in-
cluyendo los de caracter preparatorio y cesa en su existencia solo con
la entrega y consecuente aceptacioén de la obra, después de hacer todas

aumente la cantidad de entidades no residentes que verifican un EP bajo
nuestra normativa.

8% CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 300.
86 OCDE. Commentary on Article 5 (17). Ob. Cit., p. 87.
87  CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 303.
88 OCDE. Commentary on Article 5 (18). Ob. Cit., p. 87.
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las inspecciones necesarias para su conclusion.8d

Cabe precisar que en este punto existen diferencias entre el MC
OCDE con el MC ONU, ya que, en este ultimo bastan solamente seis
meses para que se configure un EP de construccién, e incluye en el
propio texto, ademas de los casos previstos en el primero, las activida-
des de inspeccién o supervisién que estén relacionadas,? cuestién que
en el MC OCDE se aclara en los comentarios.?!

Sobre las actividades de inspeccién y supervisiéon, GOTLIB y VA-
QUEROY2 sostienen que cuando las mismas son realizadas por alguien
que no estd involucrado con el trabajo fisico, estos trabajos no verifi-
can la condicién de EP. Los autores arriban a esta conclusion citando
al respecto una sentencia de la India. Adicionalmente, y en referencia
al control de calidad que es llevado a cabo por el constructor afirman
que es parte de la construccidén, pero no el control que realice un ter-
cero y por tanto no verificara la condicién de EP.

Un aspecto a considerar es lo que se ha dado en llamar la “unidad de
obra” 93 esto indica que cuando las obras formen un todo coherente en
el plazo comercial y geografico no seran consideradas independientes
a los efectos del computo del plazo.?4 Esto sirve como un criterio deli-
mitador del elemento objetivo y subjetivo para el mencionado cém-
puto. Con esto, se evita la posibilidad de abusos en materia de frac-
cionar una misma obra en varios contratos, a efectos de cada parte
que ejecuta uno no verifique la condicién de EP.

De esta manera, contratos distintos, con objetos diferentes y fechas
distintas suponen también obras de construccién distintas,% y aque-
llos casos en donde exista una coherencia comercial y geografica, pero
en la préctica haya un fraccionamiento artificioso de los contratos en
varias partes, con una duracién inferior al tiempo requerido para atri-

89 LOVISOLO, Antonio. Ob. Cit., p. 290. En el mismo sentido GOTLIB, Gabriel
y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 89.

9% FALCONY TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira. Ob. Cit., p. 79.
91 OCDE. Commentary on Article 5 (17). Ob. Cit., p. 87.

92 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 91, en el mismo sen-
tido Garcia Prats en Ob. Cit., p. 177 citado por CALDERON CARRERO, José
Manuel. Ob. Cit., p. 303.

93 SERRANO ANT()N, Fernando. Ob. Cit., CEF, Madrid: 2010, p. 193, en el mis-
mo sentido GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 89.

94 OCDE. Commentary on Article 5 (18). Ob. Cit., p. 87.
9% SERRANO ANTON. Ob. Cit., CEF, Madrid: 2007, p. 194.
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buir a la obra el caracter de EP deben ser tratados todos como una
unidad.?

Otro caso particular del EP de construccién esta dado por el parrafo
19 de los comentarios al MC OCDE. Alli se dispone que, si el contra-
tista general de una obra, es decir, quien estd encargado de ejecutar
subcontrata a otras empresas para llevarla adelante, el tiempo que se
debera considerar a efectos de la configuracién del EP, no es sola-
mente el tiempo del contratista que esta ejecutando la obra, sino tam-
bién el tiempo que los subcontratistas trabajan para ella, lo curioso
del caso es que, si por algun motivo estos ultimos superan los doce
meses también configuraran un EP.97

Esta situacién ha sido considerada® como controvertida puesto que
puede llegar a darse el caso que el contratista pase menos tiempo en el
pais de la fuente que los subcontratistas, pero serian los primeros
quienes constituyen un EP. Es por ello, que se entiende que las acti-
vidades de supervisiéon estan comprendidas en el concepto de EP de
construccién del MC OCDE.

3.3. Servicios

Una peculiaridad que esta presente en el MC ONU y no en el de la
OCDE,? es la incorporacién del EP de servicios, incluida en el parrafo
3° del Articulo 5° de dicho modelo, donde se establece que “b) La pres-
tacion de servicios por una empresa, incluidos los servicios de consul-
tores, por intermedio de sus empleados o de otro personal contratado
por la empresa para ese fin, sélo en el caso de que las actividades de
esa naturaleza prosigan (en relacién con el mismo proyecto o con un
proyecto conexo) en el pais durante un periodo que en total excedan de
seis meses, dentro de un periodo cualquiera de doce meses”.

Esta clausula incorpora entonces a la prestacion de servicios dentro de
la figura del EP, y en especial aquellos servicios de consultoria y di-
reccién. Estos servicios deben tener un periodo de duracién que en to-

9%  LOVISOLO, Antonio. Ob. Cit., p. 290.
97 OCDE. Commentary on Article 5 (19). Ob. Cit., p. 87.

9 MARTIN JIMENEZ, Adolfo J. “Beneficios empresariales (y de navegacion)”.
En: Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la Unién Europea. ED
Ciss, Valencia: 2009, p. 168.

99 Al menos de los distintos parrafos del Articulo 5° del Modelo de Convenio de la
OCDE, pero como veremos, si existen ciertas situaciones de este tipo contem-
pladas en sus comentarios.
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tal para un mismo servicio o servicios conexos exceda de seis meses
dentro de un periodo cualquiera de doce meses.

En este caso, estamos en presencia de un EP, que basicamente se
aleja del concepto de “fijeza”, que implicaba como requisito indispen-
sable la definicién general de EP del parrafo 1. Aqui, como en el caso
de la construcciéon que acabamos de ver en el punto anterior del pre-
sente trabajo, se da prioridad al tiempo de permanencia.

Un primer comentario que se podria hacer sobre este tipo de EP, es lo
referente a la frase “en relacién con el mismo proyecto o con un pro-
yecto conexo”. Se entiendel® que esta frase fue incorporada porque no
seria apropiado sumar proyectos que no estén relacionados, conside-
rando la incertidumbre que esto implicaria y la distincién indeseable
que esto crearia entre una empresa que lleve dos proyectos no relacio-
nados, uno seguido del otro, cada uno de tres meses de duracién, por
ejemplo.

Una de las cuestiones, por las que la ONU ha incorporado este tipo de
EP a su modelo ha sido por la prestacién de servicios que los paises
desarrollados o industrializados hacen a los paises en via de desarrollo
o emergentes, los que generalmente involucran grandes cantidades de
dinero, y una buena forma de gravarlos es otorgando la posibilidad de
que se verifique un EP, a efectos de dar prioridad al pais de la fuente
por sobre el de la residencia en este particular caso.101.102

Con respecto a este EP, cabe precisar que la OCDE en las modifica-
ciones que introdujo en los comentarios al modelol®® durante el ano
2008, establecié la posibilidad de reconocer un EP en aquellas circuns-
tancias en las que se verifique que un individuo contratado en un pro-
yecto se encuentra presente en el pais de dicho proyecto por 183 dias o
més y mas del 50% de los ingresos brutos de la empresa se obtienen a
partir de los servicios prestados en ese pais a través del individuo; o
bien que se presten servicios por 183 dias o mas para el mismo pro-
yecto o para proyectos vinculados por uno o més individuos que se en-
cuentran presentes y prestando dichos servicios en ese otro Estado.

100  ERMOGLIO, Enrique. “El establecimiento permanente en Uruguay”. En: Re-
vista Tributaria N° 212, setiembre - octubre 2009, p. 757.

101 ERMOGLIO, Enrique. Ob. Cit., 2009, p. 757.

102 FRASCHINI, Juan Ignacio. “La prestacién de servicios y el establecimiento
permanente”’. En: Revista de Derecho - Universidad de Montevideo. N° 12,
Montevideo: 2007, p. 55.

103 OCDE. Commentary on Article 5 (42.23). Ob. Cit., p. 103.
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En rigor los comentarios al MC OCDE en el parrafo 42.23 disponen de
dos alternativas a efectos de considerar que una prestaciéon de servi-
cios en el pais de la fuente, puede ser considerada como un EP, y am-
bas merecen un analisis por separado. Ello significa en el contexto del
MC OCDE una extensién del concepto de EP, puesto que, lo que se re-
quiere aqui, es una presencia fisica de los empleados, no cumpliéndose
las condiciones requeridas por los parrafos 1°, 3° y 4° del Articulo 5°
del MC OCDE.

Es interesante mencionar lo que sostiene JIMENEZ104 al respecto, Se-
gun este autor la interaccién entre las disposiciones generales de la
especial contenida en el parrafo 42.23 de los comentarios del MC
OCDE al Articulo 5° y los parrafos 1°, 3° y 5° del citado articulo puede
llevar a resultados diversos ante una misma situacién a ser analizada.

Asi, si se tomara el caso contenido en el 4° parrafo a los comentarios
del 1° parrafo del Articulo 5° del MC OCDE, se tendria -como vimos-
que un consultor que trabaja en un solo proyecto, pero en diversas lo-
calizaciones geograficas o diversas sucursales de una misma empresa,
no tiene un lugar fijo de negocios, y por tanto no se verifica un EP,
dado que no se da el elemento de “fijeza” requerido para tal situacién.

En cambio, si se analiza el mismo caso, pero bajo la lupa del EP de
servicios, se podria observar que se estaria configurando, siempre
claro est4, en el ambito del MC OCDE, y que se dé concomitantemente
que dicha prestacion exceda los 183 dias, supere la facturacién reque-
rida y estén referidas al mismo proyecto o proyectos conexos, indepen-
dientemente de que no se den en un mismo lugar fisico.

No obstante, creemos que dadas las reglas a aplicar para analizar si
estamos ante un EP o no en el caso antes propuesto, entendemos que,
si bien no se verifican las condiciones generales exigidas para configu-
rar un EP (ausencia de un lugar fijo de negocios), para ver si se veri-
fica el EP de servicios vemos que tales condiciones no son determinan-
tes en este caso, y se podria llegar a configurar atin en ausencia de los
elementos requeridos por el criterio general del concepto contenido en
el primer parrafo del Articulo 5° del MC OCDE.

En definitiva, para la OCDE el requisito indispensable en este caso
para la configuraciéon de un EP, es la presencia considerablemente ex-
tendida en el Estado de la fuente, mediante la aplicacién del método

104 MARTIN JIMENEZ, Adolfo J. Ob. Cit., p. 170.
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de dias de presencia fisica.105

Otra precisién que se debe hacer, es que los comentarios contenidos en
el parrafo 42.29 hacen referencia a “servicios”, pero no se aclara que
se entiende por tales, quedando limitados por el parrafo 4° del Articulo
5° es decir, si se llega a entender que los servicios son auxiliares o
preparatorios no se configurara un EP servicios.106

Esta situacién, tal como sostiene FRASCHINI!O? podra traer problemas
interpretativos del CDI en cuestién e incluso a nuestro entender de
aplicacién, debiéndose recurrir muchas veces al concepto de “servicio”
contenido en la legislacién interna de los estados partes del tratado
acorde lo disponen sus legislaciones internas, a menos que del con-
texto del CDI se infiera otra cosa, segun lo dispone el parrafo 2° del
Articulo 3° de los Modelos OCDE y ONU.

Como vimos, para el EP de servicios del MC OCDE de acuerdo a lo
que establece el parrafo 42.23, se puede configurar o bien por la pres-
tacion de servicios por parte de una persona fisica en forma individual
o en forma colectiva.

Estos casos de EP que podria en principio asimilarse al EP de servi-
cios contenido en el MC ONU, deben necesariamente analizarse como
una forma alternativa de constituir uno, ya que, para la OCDE tiene
preeminencia la definicién adoptada en los parrafos 1° y 2° del Ar-
ticulo 5°, en donde, como hemos visto, se destaca la existencia de un
lugar fijo de negocios.

3.4. Actividades auxiliares

El parrafo 4° del Articulo 5° del MC OCDE establece lo que se ha dado
en llamar la lista “negativa”. Aqui se mencionan determinadas acti-
vidades que son realizadas por medio de un lugar fijo de negocios, pero
que por su caracter de actividad auxiliar o preparatorias de la activi-
dad principal de la empresa -y que generalmente se hara en el exte-
rior-, no configuran un EP de la entidad no residente. Es asi, que
CALDERON CARRERO los denomina lugares fijos de negocios que no
configuran tal precepto por las funciones que desarrollan.108

105 GUTIERREZ DE GANDARILLA GRAJALES, Francisco Adolfo. Ob. Cit., p. 45.
106 QOCDE. Commentary on Article 5 (42.48). Ob. Cit., p. 105.

107 FRASCHINI, Juan Ignacio. Ob. Cit., Montevideo: 2007, p. 54.

108 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 314.
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Este tipo de actividades no debe contribuir de manera significativa a
la rentabilidad de la empresa, o si lo llegaran a hacer, lo son de una
forma marginal, lo que resulta dificil entonces, es determinar qué
parte es imputable al lugar fijo de negocios. Como cuestién adicional,
debera entenderse que dichas actividades deben ser prestadas a em-
presas del grupo, ya que, en caso contrario se podria considerar la
existencia de un EP.109

No obstante, SKAAR!10 sostiene que las denominadas actividades de
caracter auxiliar o preparatorio dejaran de ser tales, si por su gestion
se obtiene una parte significativa de los ingresos de la empresa, por lo
que, el autor adhiere a un criterio cuantitativo para diferenciar la ac-
tividad auxiliar o preparatoria, de la que no lo es.

Podria llegar a interpretarse la tesis contraria de una rapida lectura a
los comentarios del MC OCDE, ya que, por un lado se debe determinar
si tales actividades son en si mismas auxiliares o preparatorias para
el conjunto de la empresa, pero no determina el modelo una definicién
en si misma. KEs asi, que se llega a sostener,!!! luego de un analisis
exhaustivo de las exclusiones del parrafo 4° del Articulo 5° que este
contiene dos tipos de actividades auxiliares o preparatorias, por un
lado aquellas que pertenecen propiamente al giro pero que no cierran
el ciclo mercantil, y aquellas que son propiamente auxiliares o prepa-
ratorias.

En el primer caso, estan aquellas incluidas en los literales a) a d) y en
el segundo caso, los literales e) y f) del citado parrafo. Incluso en este
sentido, se refuerza la idea de tal argumento aduciendo que es dificil
diferenciar aquello que es preparatorio o auxiliar, de lo que no lo es
porque podra tratarse de una actividad que integre el giro de la em-
presa (no siendo auxiliar) sin tener una importancia cuantitativa sig-
nificativa. Si en cambio, pasara a tener cierta importancia cuantita-
tiva, comienza a resultar légico que el Estado de la fuente, pretenda
gravarlo.

En este mismo sentido, CALDERON CARRERO sostiene que a través del
parrafo 4° del Articulo 5° del MC OCDE lo que se pretende es que de-
terminadas estructuras empresariales que teniendo un lugar fijo de

109 FALCON Y TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira. Ob. Cit., p. 77.

110 SKAAR citado por REOL JIMENEZ, Teresa y VELAYOS JIMENEZ, Fernando.
Ob. Cit., p. 818.

111 REOL JIMENEZ, Teresa y VELAYOS JIMENEZ, Fernando. Ob. Cit., pp. 819
y 820.
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negocios, no deban ser considerados como EP, atendiendo fundamen-
talmente a la reducida o limitada funcién econémica o productiva que
posee para la empresa que forma parte.l’2 Es interesante lo que sos-
tiene el autor al decir, que en aquellos casos donde aun realizando una
actividad de las desarrolladas en los literales a) a f) del parrafo sujeto
a analisis, podran ser consideradas EP, opinién que como vimos, ya
sostenia SKAAR.113

La dificultad planteada es entonces diferenciar cuando las actividades
mencionadas en el parrafo 4° del Articulo 5° son de caracter auxiliar o
de caracter preparatorio y cuando no lo son, por lo que se entiende que
habra que hacer un andlisis caso a caso para determinar dicha situa-
cién. Se puede afirmar que, si la actividad que se lleva adelante coin-
cide con la actividad principal, no habr4a dudas que ellas no son ni
auxiliares o preparatorias.

Dada la dificultad, se entiende que todo lugar fijo de negocios que
realice funciones similares a las que se desarrollan en uno de los casos
o supuestos recogidos en la lista del parrafo 4° del Articulo 5° del MC
OCDE, estan excluidos del concepto de EP establecido en el 1° parrafo
del articulo citado, pero debera ser la entidad quien debera probar tal
precepto.l14

Los comentarios al MC OCDE,!15 precisan el alcance de cada uno de
los literales del parrafo 4° del Articulo 5°. Asi tenemos, que el a) se re-
fiere a los casos donde una empresa adquiere el derecho de uso de ins-
talaciones con el tinico propdsito de almacenar, exponer o entregar sus
propios bienes o mercaderias; en el caso de b) se da en el supuesto de
depésito de mercaderias en si mismo, de esta manera el almacena-
miento o depdsito no es considerado un EP, si dicho depdsito es man-
tenido con tal fin; en tanto que el caso ¢) es cuando una empresa man-
tiene un depdsito de bienes o mercaderias, para que estas sean trans-
formadas por parte de una segunda empresa, en nombre o por cuenta
de la primera; en d) se prevé el caso donde un lugar fijo de negocios
con el Unico fin de comprar bienes o mercaderias o recoger informa-
ci6n para la empresa, en tanto las actividades estén limitadas a las
antes enumeradas, no habra un EP.

112 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 314.
113 Tbid. pp. 314 y 315.

114 CALDERON CARRERO, José Manuel, Ob. Cit., p. 315.
115 OCDE. Commentary on Article 5 (22 y 23). Ob. Cit., p. 89.
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Con respecto a los literales a) y b) el MC ONU elimina la palabra “en-
tregar”, por lo que a los efectos de dicho modelo un lugar fijo de nego-
cios que entrega mercaderias, por ejemplo, dado que verifica las condi-
ciones exigidas por los parrafos 1°y 2° del Articulo 5° serd un EP, ya
que, al no estar incluidos en la lista “negativa” como en el caso del MC
OCDE, pasan a verificar la condicion general.

Cabe precisar, con respecto al literal f) del parrafo 4° del Articulo 5°
del MC OCDE que la realizacién de varias actividades de las incluidas
en los literales a) a d), en tanto y en cuanto las mismas no pierdan su
caracter de auxiliares o preparatorias, no implica la existencia de un
EP.116 Al respecto, es necesario sefialar que el MC ONU no incluye el
presente literal, con lo que puede entenderse que a los efectos de este
modelo, la combinacién de varias de las actividades previstas en el pa-
rrafo 4° del Articulo 5° realizadas a través de un lugar fijo de negocios
verifica un EP, lo cual es coherente con los postulados de dicho modelo
de ampliar la tributacién en la fuente.

Un tema a destacar, es cuando en un mismo lugar fisico se verifican
ambos tipos de actividad, es decir, se dan tanto actividades auxiliares
o preparatorias como la actividad principal. En este caso quien de-
terminara la existencia del EP sera la actividad principal.ll?

Algunas cuestiones, que se han analizado con respecto a las activida-
des auxiliares son: (i) que deben ser llevadas a cabo para la propia
empresa. Si se realizan par otra empresa, entonces existird EP; y (i1)
no deben integrar el giro. Si lo integran, entonces habra EP.118

Adicionalmente, cuando un lugar fijo de negocios cuya funcién econé-
mica general es coincidente con la desarrollada por la propia empresa,
no se esta en presencia de una actividad auxiliar o preparatoria.

En sentido coincidente con la doctrina resenada, los comentarios!!? del
MC OCDE dicen que si una empresa que tiene por funcién principal la
de prestar asistencia en la ejecucién de contratos de patente o de ce-
sién de know how, un lugar fijo que desarrolle tal actividad, no esta

116 OCDE. Commentary on Article 5 (28). Ob. Cit., p. 91.
117 QCDE. Commentary on Article 5 (30). Ob. Cit., p. 92.

118 SERRANO ANT()N, Fernando. Ob. Cit., Madrid: 2007, p. 189, citando a VAN
RAAD, K. (1982). En el mismo sentido ARESPACOCHAGA, Joaquin de. Pla-
nificacién fiscal internacional. Ed. Marcial Pons, Madrid: 1998, p. 164; citado
por GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 91.

119 OCDE. Commentary on Article 5 (24). Ob. Cit., p. 89.
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realizando actividades auxiliares o preparatorias, lo que en definitiva,
hace que no caiga en la lista “negativa” del parrafo 4° del Articulo 5°
del MC OCDE; en la misma linea si un lugar fijo de negocios realiza
funciones de gestién de la empresa, o incluso de una parte de la em-
presa o de un grupo, no esta realizando actividades auxiliares o pre-
paratorias, puesto que tal actividad ejecutiva o de direccién no podria
ser considerada como tal.

Otros ejemplos, que mencionan los comentarios al MC OCDE!20 son
sobre aquellas actividades de entrega de piezas de recambio de ma-
quinarias que son suministradas por la propia empresa, ellas no son
consideradas como auxiliares o preparatorias, ya que, en este caso la
actividad del lugar fijo de negocios va mas alla de la simple entrega de
bienes o mercaderias contempladas en el literal a) del parrafo 4° del
Articulo 5°

Asimismo, debemos sefialar que el Comité Fiscal de la OCDE ha in-
tentado delimitar el caracter auxiliar o preparatorio de la funcién o
actividad realizada por el lugar fijo de negocios. Asi, por un lado se
afirma que el cardcter auxiliar o preparatorio de la actividad realizada
por el lugar fijo de negocios requiere que la actividad se realice para la
empresa de la que forma parte, lo que conlleva a que la exteriorizacién
de la actividad haga que dicho lugar fijo de negocios, pierda el caracter
de auxiliar o preparatoria, incluso, si dichas actividades se prestan
para empresas filiales del mismo grupo. Este caso, se torna mas dis-
cutible si dichas actividades se prestan para otro EP de la misma em-
presa pero en otro lugar geografico.

Sostiene CALDERON CARRERO!2! que dicho EP habria que considerarlo
como una empresa independiente o separada a efectos de poder con-
cluir que la actividad desarrollada por el primero no reviste el carac-
ter de auxiliar o preparatoria, pero para el autor lo que debe primar
aqui, es el cardacter material de la actividad para determinar en qué
casos se esta ante un EP y que casos no.

Lo importante, es el tipo de actividad que se realiza a través del lugar
fijo de negocios y la funcién que desempenia éste en relacién con el ob-

jeto y actividad desarrollada por la empresa de la que forma parte.

Otras cuestiones, que han sido marcadas por los comentarios al MC

120 OCDE. Commentary on Article 5 (25). Ob. Cit., p. 90
121 CALDERON CARRERO, José Manuel, Ob. Cit., p. 315.
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OCDE,22 son acerca de qué importancia tienen las actividades del lu-
gar fijo de negocios, dado que si constituyen una parte esencial del
conjunto de actividades de la empresa, estas no seran auxiliares o
preparatorias, y por ende, no sera aplicable la lista “negativa” objeto
del presente andlisis.

Aqui, se debe atender a otros factores para determinar ante qué tipo
de actividad estamos, como son la productividad del lugar fijo de nego-
cios, como este contribuye a la generacién de beneficios del grupo, esto
es a los efectos de determinar si son de cardcter auxiliar o preparato-
rio o no, y en consecuencia verificar la lista “negativa” o no, lo que re-
dundara en la presencia de un EP de una entidad no residente en el
pais de la fuente.

3.5. Agentes

Como dice XAVIER,'23 es habitual que las empresas internacionales
gjerzan su actividad en el extranjero a través de representantes, ain
en el caso de que estos no dispongan de un lugar fijo de negocios. No
sorprende entonces, que se procure que dichas personas configuren un
EP, y de alli que los distintos modelos busquen asimilar la figura del
agente a la de un EP fisico o que esté asociado a un lugar fijo de nego-
cios. El autor llama al EP de agencia como un EP personal que se
configura por el hecho de poseer un lugar fijo de negocios de acuerdo a
lo previsto en los parrafos 1°y 2° del Articulo 5° tanto del MC OCDE
como el MC ONU como EP material o real.

En tanto que, TEJEIRO,!24 al referirse al EP de agencia dice que en pri-
mer lugar una empresa extranjera puede elegir desarrollar las activi-
dades por ella misma, o por un agente, y si lo hace de esta forma, no
dependera del derecho a usar un lugar fijo de negocios en el pais en
que desea llevarlas a cabo; en segundo lugar la tributacién no seria
neutral, si la posicién impositiva de la empresa en el pais de la fuente
dependiera de la decisién de desarrollar ella misma las actividades o
de hacerlo por un agente, de alguna manera integrado a su actividad
principal. Incluso, seria muy facil de evitar la existencia de un EP, si
no se previera la ficcién de que un agente, que actie en determinadas
condiciones, constituye EP de la entidad extranjera, justificando asi la
existencia de este.

122 OCDE. Commentary on Article 5 (23). Ob. Cit., p. 89.

123 XAVIER, Alberto. Derecho tributario internacional, conceptos fundamentales.
Ed. Abaco, Bs. Aires: 2005, p. 335.

124 TEJEIRO, Guillermo O. Ob. Cit., p. 268.
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La justificacién que da SERRANO ANTON!25 sobre el EP agencia, radica
en las premeditadas actuaciones de las oficinas de representacién
bancarias y las cuidadas operaciones de los ciber-agentes y las websi-
tes, ellos constituyen argumentos anadidos para que se lleve a cabo un
andlisis en profundidad de la clausula de agencia y su diferenciacién
con el EP general.

A fin de determinar la forma en cé6mo debemos analizar el EP de
agencia tenemos que recurrir a las reglas especificas -ya mencionadas-
126 que existen al efecto, dado que de acuerdo a las reglas generales no
estamos en presencia de un lugar fijo de negocios.

Como bien senala CALDERON CARRERO,!?7 la figura del agente depen-
diente plantea dos grandes cuestiones que son, por un lado su funcio-
nalidad con el criterio o concepto general establecido en el parrafo 1°
del Articulo 5° del MC OCDE; y por otro, la relacionada con el alcance
objetivo y subjetivo de dicha figura, es decir, los presupuestos que han
de verificarse en la practica para que una actuacién a través de un
agente resulte calificada como llevada adelante a través de un EP.

En relacidn, a si debe verificarse la existencia de un lugar fijo de nego-
cios, existen algunos autores'?8 que consideran que la clausula de EP
de agencia esta subordinada respecto al criterio o concepto general es-
tablecido en el parrafo 1° del Articulo 5° en tanto que, otros entienden
que el EP de agencia constituye una especie de lex specialis con res-
pecto al criterio general, en la medida que su configuracién resulta
ajena a los presupuestos generales del concepto, como lo es poseer un
lugar fijo de negocios. Es mas, se apunta a que este tipo de EP integra
un supuesto de “ficciéon de establecimiento permanente”, al no reque-
rir que se verifique el aspecto objetivo del concepto, que consistente en
la presencia de un lugar fijo de negocios.12?

Pero como ya mencionamos, el EP de agencia debe ser analizado en
funcién de las reglas especificas, es decir, que de no verificarse las re-
glas generales de los parrafos 1 y 2, recién ahi debemos ver si existe
un EP de agencia, ya que, en caso que exista un lugar fijo de negocios
de acuerdo al criterio general mencionado, el andlisis de la configura-

125 SERRANO ANTON, Fernando. Ob. Cit., Madrid: 2007, p. 194.
126 Ver ut-supra, punto 2, del presente trabajo.

127 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 323.

128 Tbid. Ob. Cit., p. 323, citando a VOGEL 1997.

129 Tbid. Ob. Cit., p. 324, citando a SKAAR 1991.
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cién de un EP se agota alli.

En este sentido CALDERON CARRERO!30 afirma que el EP de agencia se
ha configurado en forma paralela al criterio general, puesto que, sus
presupuestos son distintos y resultan definidos de forma auténoma y
no de manera coincidente, aunque como es légico, las consecuencias
que resultan de la aplicacién del criterio general o el de agencia son en
definitiva equivalentes.

Con respecto a la figura del agente, para MC OCDE el tratamiento del
agente dependiente, esta en el parrafo 5° del Articulo 5° y el del agente
independiente en el parrafo 6° del citado articulo.

Asimismo, el MC ONU, considera que existe EP cuando una empresa
cuenta con una persona sin poderes, pero que mantiene un depésito o
almacén de mercaderias en otro Estado desde el que dicha persona
realiza habitualmente la entrega a los cliente en nombre de la em-
presa (en los Comentarios al MC ONU se precisa que el agente debe
realizar otras actividades, por ejemplo publicitarias, para que exista
un EP); o cuando una empresa actiia en otro Estado a través de una
agente independiente, que actie en exclusiva para esa empresa (0 que
realice la mayor parte su actividad a favor de esa empresa), cuando
las condiciones econémicas y comerciales sean distintas, de las que se-
rian acordadas en condiciones normales de mercado, entre una em-
presa y un agente independiente.13!

En relacién al agente dependiente, son personas que tienen autoridad
para concluir contratos a nombre de la empresa y hacen uso de dicha
autoridad en forma habitual y no solamente en casos aislados, incluso
no se requiere que el agente literalmente concluya contratos a nombre
de la empresa, sino basta que obligue a ella, lo que hara también que
quede comprendido.132

La dependencia viene dada no por ser empleado en relacién de depen-
dencia de la empresa, sino por el hecho de que las actividades comer-
ciales del agente para la empresa estan sujetas a instrucciones deta-
lladas o a un control significativo por parte de esta tltima.133

130 Ibid. Ob. Cit., p. 324.

131 FALCON Y TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira. Ob. Cit., p. 80.
132 OCDE. Commentary on Article 5 (32.1). Ob. Cit., p. 92.

133 OCDE. Commentary on Article 5 (33). Ob. Cit., p. 92.
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Otra cuestién a considerar con respecto al agente dependiente, es que
puede ser tanto una persona fisica o una persona juridica, e incluso
podra no tener un lugar fijo de negocios, pero dado que, estamos ante
la aplicacién de reglas especificas para verificar la existencia de un
EP, no resulta relevante tal hecho, ya que dé ser asi, no estariamos en
presencia de un EP de agencia, sino de uno, que cumple con el criterio
o concepto general establecido en los parrafos 1°y 2° del Articulo 5°.

Puede ser incluso un agente dependiente, alguien que reciba habi-
tualmente pedidos, los que envia a un almacén desde el que se reali-
zan las entregas. El poder otorgado, no tiene por qué cumplir con
formalidades, siendo suficiente que la empresa apruebe de forma au-
tomAatica o rutinaria las operaciones realizadas por el agente. En este
sentido, resulta irrelevante que en el pais en que esta situada la em-
presa firme o ratifique el contrato con otra persona.134

En estos casos, al contrario de los objetivos perseguidos por el MC
ONU de ampliar la tributacién en el Estado de la fuente, lo que hace
el modelo es precisar o tipificar una serie de indicios, que apuntan a la
existencia de una actuacién de forma habitual en nombre de la em-
presa, bajo la dependencia de ella, aunque no exista un poder formal,
y como se entiende son supuestos que si bien no estan a texto expreso
en el MC OCDE podria concluirse la existencia de un EP dependiendo
de cada caso.

Por lo tanto, la condicién subjetiva del agente admite los casos de re-
presentacion directa y representacion indirecta, es decir, quedan cu-
biertos por el EP de agencia tanto aquellos supuestos donde el agente
representa directamente a la empresa no residente, de forma que ésta
queda vinculada directamente por el contrato concluido por el agente
con un tercero, como aquellos casos donde el agente contrata en su
nombre quedando él mismo vinculado con el tercero contratante, aun-
que tal contrato produce efectos indirectos para el principal o empresa
no residente; en el caso de la representacién indirecta media un con-
trato que delimita los poderes de actuaciéon y responsabilidad de la
persona representante y el principal.135

Dos son las cuestiones a considerar al momento de determinar si es-
tamos en presencia de un agente dependiente. En primer lugar la fa-
cultad para contratar o para obligar, la que no debe analizarse desde
una perspectiva juridico formal, ya que de esta manera bastaria que

134 FALCON Y TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira. Ob. Cit., p. 80.
135 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 327.
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no se firme ningun tipo de vinculo, pero se realicen los negocios que
obligan a la empresa, para no verificar la condicién de EP, lo que im-
porta aqui es la capacidad de contratacién; y en segundo lugar es la
necesidad de ejercer la actividad con habitualidad, y a dichos efectos
habra que atenerse al marco general dado por el parrafo 1° del Articu-
lo 5° del MC OCDE, salvo que no se podra aplicar de dicho marco el
sentido de inmovilidad dado por el lugar fijo, puesto que un EP de
agencia no tiene dicha caracteristica.136

En particular el tema de la habitualidad debe definirse en funcién de
los héabitos comerciales de la empresa, por lo tanto, es una cuestiéon
casuistica, que ha de tener que verificarse caso a caso, y de acuerdo a
la propia dinamica empresarial, segun el sector que se trate.!37

Para ALTAMIRANO!38 deben ser tres los elementos a considerar para
configurar la figura de un EP de agencia, los dos que venimos de ana-
lizar, es decir, la dependencia y la habitualidad, y un tercero que de-
nomina como la “trascendencia efectiva de la actividad del agente”, y
argumenta la cuestiéon en que las actividades que lleva adelante el
agente deben tener tal trascendencia, que deben ser excluidas las que
son de caracter auxiliares o preparatorias, es decir, que las activida-
des que realiza el agente deben estar relacionadas directamente con la
actividad principal de la empresa a la que representa. Aqui serian
aplicables para determinar que se entiende por actividad auxiliar o
preparatoria, los preceptos contenidos en el parrafo 4° del Articulo 5°
del MC OCDE.

Otro tema relevante a sefialar en relacion al agente dependiente, es el
alcance que se le debe dar a la propia figura, asi en los comentarios al
MC OCDE se enfatiza en la necesidad que la aplicacién de la figura EP
de agencia debe ser estricta, dado que de lo contrario atentaria contra
las relaciones econémicas internacionales.!3?

La diferencia entre el agente dependiente y el agente independiente,
la cual determinara que se verifique la existencia de un EP o no, se

basa en dos cuestiones.

La primera que debe existir una independencia entendida tanto juri-

136 REOL JIMENEZ, Teresa y VELAYOS JIMENEZ, Fernando. Ob. Cit., p. 825.
137 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 329.

138 ALTAMIRANO, Alejandro. Ob. Cit., p. 125.

139 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 325.
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dica como econdémica, y la segunda que el agente debe actuar en el
curso ordinario de sus negocios. Cumplidas estas dos condiciones, no
resultan relevantes las facultades para contratar que otorgue a este
representante la empresa en cuestién.!40

En cuanto a la figura del agente independiente, ella esta tratada en el
parrafo 6° del Articulo 5°, alli se excluye de la figura de EP a los corre-
dores, agentes generales o cualquier otro agente independiente que
actue en el curso ordinario de los negocios, es decir, s6lo por realizar
actividades en ese pais a través de un corredor, un comisionista gene-
ral o cualquier otro agente independiente.

De acuerdo a ello, un agente que actiia por fuera del marco ordinario
de los negocios, seria lo que los comentarios del MC OCDE mencionan
como alguien que vende mercaderias en su propio nombre, pero habi-
tualmente concluye contratos por cuenta de una empresa extran-
jera.141

La delimitacién de la figura del agente independiente a la luz de lo
mencionado en los parrafos anteriores resulta compleja a la vista de
los criterios que se emplean para configurarla (corredor, comisionista
general, entre otros). En este sentido, CALDERON CARRERO!42 entiende
que la figura del agente independiente debe interpretarse en forma
contextual, y no atendiendo al significado de los términos menciona-
dos especificamente en el parrafo 6° del Articulo 5° ya que, a los resul-
tados que se llegaria podrian ser diametralmente opuestos, depen-
diendo de quién los interprete, y a que normas recurra. De alli que las
dos cuestiones determinantes son -como ya mencionamos-143 si el
agente es independiente de la empresa tanto juridica como econémi-
camente, y si sus tareas las hace en el ejercicio normal de su actividad
cuando actia por cuenta de la empresa.

Las cuestiones que se deberan considerar acerca de si un agente es
independiente o no, es en primer lugar si dicho agente normalmente
serd responsable por los resultados de su trabajo, y no estara sujeto a
un control significativo respecto a la forma de que este trabajo se rea-
liza; en segundo lugar, es la limitacién al alcance de los negocios que
pueden ser manejados por ese agente, lo cual puede ser relativo; en

140 REOL JIMENEZ, Teresa y VELAYOS JIMENEZ, Fernando. Ob. Cit., p. 823.
141 OCDE. Commentary on Article 5 (38). Ob. Cit., p. 94.
142 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 339.

143 Ver ut-supra.
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tercer lugar las informaciones que dicho agente proporciona a la em-
presa del exterior, cuanto mas se envie y se requiera aprobacion,
habrd mayor dependencia por parte del agente, y viceversa cuanto
menos informacién habra mayor independencia; y por ultimo habra
que considerar el nimero de empresas que dicho agente representa,
ya que a menor numero, mayor dependencia y a mayor nimero menor
independencia.l44

En definitiva, a la hora de analizar la independencia del agente, se
debe considerar una doble condicién como dijimos anteriormente, la
independencia juridica y econémica respecto de la entidad represen-
tada. En particular aquella que plantea mas problemas es la inde-
pendencia juridica, y la misma se encuentra en la asuncién del riesgo
por parte del agente en relacién con las actividades desarrolladas en
el ejercicio de la representacién, y asumir el riesgo, implica llevar
adelante en forma propia las actividades de representacion y justifica
que los empleados no sean considerados como agentes independien-
tes.145

Es un tema eminentemente casuistico que podra variar de la actividad
y la regulacién que esta tenga, de alli que algunos autores sostengan
que su aplicacién debe hacerse con cierta flexibilidad.!46

Algunas cuestiones que habran que tenerse en cuenta para determi-
nar la independencia, seran el nimero de operaciones que realiza el
agente para la empresa, el riesgo empresarial que debe ser soportado
por el agente o por la empresa que representa, la posibilidad de reali-
zar su actividad para otras empresa y no depender exclusivamente o
en buena medida de como le vaya a una.

Por ultimo, cabe mencionar los comentarios que se hacen al parrafo 6°
del Articulo 5° del MC OCDE, especificamente a los casos relativos a
las companias aseguradoras que pueden operar en el territorio de
otros Estados a través de formulas que no constituyen un EP, ya sea
en el ambito del parrafo 1° del Articulo 5° -las llamadas reglas gene-
rales-, ya sea, en el ambito del parrafo 5° del citado articulo -agente
dependiente-.

Para evitar que dichas compariias realicen operaciones a gran escala,

144 ERMOGLIO, Enrique. Ob. Cit. 2007, p. 82.
145 SERRANDO ANTON, Fernando. Ob. Cit., Madrid: 2007, p. 196.
146 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 339.
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sin que se sometan a imposicién, algunos Estados han incluido en los
convenios celebrados, que dichas compafias tienen un EP en el otro
Estado si cobran primas o si tienen establecido alli un agente, distinto
de uno que tenga la condicién de EP de acuerdo a lo establecido en el
parrafo 5° del Articulo 5° es decir, agente dependiente.147

3.6. Atribucion de rentas a un EP

Otro de los problemas que se plantean con respecto a un EP, es qué
renta le sera atribuible. En este sentido, vemos que si bien en princi-
pio existe consenso general sobre que debera tributar en el Estado de
la fuente por la renta que alli obtenga, también es cierto que depen-
diendo ante qué cuerpo normativo o modelo estemos presentes, va-
riara la renta que le sera atribuible, en funcién del criterio que se sos-
tenga.

Los criterios de atribucién reconocidos para un EP son tres, la co-
nexion efectiva, la fuerza de atraccién limitada y la fuerza de atrac-
cibn ilimitada.148

La conexién efectiva es gravar solamente las rentas obtenidas por el
EP, independientemente de las que pueda obtener su casa matriz en
el Estado de la fuente. Cabe precisar, que este es el criterio que ha
adoptado la OCDE en el parrafo 1° de su Articulo 7°, al momento de
determinar cémo han de gravarse los beneficios empresariales.

Alli se establece que “los beneficios de una empresa de un Estado con-
tratante sélo se gravardn en ese Estado, salvo que la empresa realice
una actividad econémica en el otro Estado contratante a través de un
establecimiento permanente situado en el mismo. Si la empresa rea-
liza una actividad econémica de esa forma, los beneficios de la em-
presa pueden someterse a imposicién en el otro Estado, pero sélo en la
medida en que sean imputables al establecimiento permanente”.

Se basa este criterio en el principio de fuerza atractiva limitada o
analitica, por el que solamente se atribuiran al EP las rentas obteni-
das por el no residente a través de este, que en buena medida se erige
en una manifestacion del fenémeno de personificacién fiscal de esta fi-
gura.l49

147 Ver parrafo 6° del Articulo 5° del CDI, celebrado entre México y Uruguay.
148 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 98.
149 GUTIERREZ DE GANDARILLA GRAJALES, Francisco Adolfo. Ob. Cit., p. 37.
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El hecho de limitar el “fuero de atraccién” de las rentas al EP, se en-
tiende que deriva de tres principios operativos que son: el principio de
empresa separada o principio de empresa independiente; el principio
de contabilidad separada o método directo; y la aplicacién del principio
del operador independiente o arm’s lenght principle.150

El segundo criterio es el denominado fuerza de atraccién limitada, y se
basa, en que le ser4 atribuible al EP la renta que obtenga este por si,
y aquella que la entidad del exterior obtenga en el pais, por la misma
actividad o actividades similares a las que desarrolle el EP, y para el
resto de la renta o beneficios empresariales que obtenga la entidad no
residente se aplicara el criterio de conexién efectiva.l5!

En tanto que, la atraccién ilimitada hace referencia a que le sera atri-
buible al EP toda la renta que obtenga la entidad no residente, sin di-
ferenciarse si la misma proviene de la misma actividad que desarrolla
el EP en el Estado de la fuente o proviene de otras actividades.

En este punto existen algunas diferencias entre el MC OCDE y el MC
ONU, ya que como vimos el primero adopta como criterio el de la co-
nexion efectiva, en tanto que el segundo adopta como criterio el de la
fuerza de atraccién limitada, estableciéndose que aparte de aquellas
rentas directamente atribuibles al EP, las rentas obtenidas por la casa
matriz como la venta de bienes o mercaderias o actividades comercia-
les 0 empresariales de naturaleza idéntica o similar a las llevadas a
cabo a través del EP, son también atribuibles a éste.152

4. UTILIZACION DEL CONCEPTO EN LA LEGISLACION URUGUAYA

La figura del EP fue introducida en la legislacién interna de nuestro
pais como tal a partir de la LRT. Antes de eso estaba prevista en los
convenios para evitar la doble imposicién celebrados con Alemania y
Hungria.

El marco normativo esta dado por los Articulos 10° a 12° del Titulo 4°,
que en lineas generales y con la ultima redaccién dada se aproxima
mas al contenido en el Articulo 5° del MC ONU, aunque con algunos
apartamientos tanto de forma como de contenido.

150 Tbid., p. 38.
151 GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Ob. Cit., p. 99.
152 Tbid., p. 99.
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El Articulo 10° del Titulo 4° establece:153

“Cuando un no residente realice toda o parte de su actividad
por medio de un lugar fijo de negocios en la Reptiblica, se en-
tendera que existe establecimiento permanente de este no resi-
dente.

La expresion establecimiento permanente comprende, entre
otros, los siguientes casos:

A) Las sedes de direccion.
B) Las sucursales.

C) Las oficinas.

D) Las fabricas.

E) Los talleres.

F) Las minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras o cual-
quier otro lugar de extraccion de recursos naturales.

La expresion establecimiento permanente comprende asimismo:

1) Las obras o proyectos de construccion o instalacion, o las ac-
tividades de supervision vinculadas, cuya duracion exceda
tres meses.

II) La prestacién de servicios, incluidos los de consultoria, por
un no residente mediante empleados u otro personal contra-
tado por la empresa para tal fin, siempre que tales activi-
dades se realicen (en relacion con el mismo proyecto u otro
relacionado) durante un periodo o periodos que en total ex-
cedan de seis meses dentro de un periodo cualquiera de doce
meses.

No obstante las disposiciones anteriores de este articulo, se con-
sidera que la expresién establecimiento permanente no incluye:

1) La utilizacion de instalaciones con el tnico fin de almace-
nar o exponer bienes o mercaderias pertenecientes al no re-
sidente.

153 En la redaccién dada por el Articulo 781° la Ley N°® 18.719 del 27 de diciembre
del 2010.
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2) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercaderias
pertenecientes al no residente, con el tnico fin de almace-
narlas o exponerlas.

3) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercaderias
pertenecientes al no residente, con el tinico fin de que sean
transformadas por otra empresa.

4) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico
fin de comprar bienes o mercaderias, o de recoger informa-
cion, para el no residente.

5) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico
fin de realizar para el no residente cualquier otra actividad
de cardcter auxiliar o preparatorio.

6) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico
fin de realizar cualquier combinacion 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 re-
sulte de esa combinacién conserve su cardcter auxiliar o
preparatorio.

No obstante lo dispuesto precedentemente, cuando una persona
-distinta de un agente independiente al que le serd aplicable el
inciso siguiente- actie en la Republica por cuenta de un no re-
sidente, se considerard que este no residente tiene un estableci-
miento permanente en la Repiiblica respecto de las actividades
que dicha persona realice para el no residente, si esa persona:

A) Ostenta y ejerce habitualmente en la Reptiblica poderes que
la faculten para concluir contratos en nombre del no resi-
dente, a menos que las actividades de esa persona se limiten
a las mencionadas en el inciso cuarto y que, de haber sido
realizadas por medio de un lugar fijo de negocios, no hubie-
ran determinado la consideracion de dicho lugar fijo de ne-
gocios como un establecimiento permanente de acuerdo con
las disposiciones de ese inciso.

B) No ostenta dichos poderes, pero mantiene habitualmente en
la Republica un depdésito de bienes o mercaderias desde el
cual realiza regularmente entregas de bienes o mercaderias
en nombre del no residente.

Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012

207



El concepto de Establecimiento Permanente en la legislacion uruguaya

No se considera que el 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 per-
sonas actuen dentro del marco ordinario de su actividad. No
obstante, cuando las actividades de tales agentes se realicen ex-
clusivamente, o casi exclusivamente, por cuenta de dicho no re-
sidente, y las condiciones aceptadas o impuestas entre el no re-
sidente y el agente en sus relaciones comerciales y financieras
difieran de las que se darian entre entidades independientes,
ese agente no se considerard un agente independiente de
acuerdo con el sentido de este inciso”.

4.1. Definicion de EP de acuerdo al Articulo 10° del Titulo 4

La estructura del Articulo 10° del Titulo 4 es similar a la del Articulo
5° del MC ONU: el primer inciso, contiene la regla general que debe
cumplirse para verificar un EP; en el segundo inciso se encuentra la
lista positiva;!54 el tercer inciso contempla los casos de EP de construc-
cién y EP de servicios, el cuarto la lista negativa, el quinto el agente
dependiente y finalmente el sexto el agente independiente

Cabe precisar que no se establece en el marco normativo cuando un
agente independiente puede llegar a ser un EP, salvo claro esta que se
configure la situacién prevista en el inciso final del Articulo 10° es de-
cir, que el agente “independiente” realice actividades exclusivamente o
casi exclusivamente por cuenta del no residente y las condiciones
aceptadas o impuestas entre ambos (agente y no residente) difieran de
las que se daria entre entidades independientes, la conclusién obvia
seria que no estamos en presencia de un agente independiente, solu-
cién que prevé la norma en cuestion.

Tampoco se incluyen disposiciones especificas sobre las filiales y sub-
sidiarias, como si lo hace el MC OCDE y el MC ONU en sus parrafos
6°y 7° del Articulo 5°.

4.1.1. Primer inciso del Articulo 10°- Lugar fijo de negocios

El primer inciso del Articulo 10° contiene la definicion general de EP,

154 Cabe destacar que hasta la entrada en vigencia de la 18.719 la redaccién era
diferente. En efecto, se enumeraban como ejemplos de EP el de construccién y
el de servicios, lo que constituia una clara diferencia con los MC OCDE y MC
ONU vigentes en la actualidad.

208 Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012



Gabriel Cdceres / Gabriela Gutiérrez

que como vimos, son tres las cuestiones que contempla: (i) la existen-
cia de un lugar fijo de negocios, (ii) la fijeza de ese lugar, y (iii) que los
negocios de la entidad no residente deben llevarse adelante a través
de ese lugar fijo.

Como también ya vimos, estos tres requisitos estan presentes en la de-
finicién de EP del MC OCDE y el MC ONU, por lo tanto son aplicables
aqui en lineas generales todas las consideraciones que hicimos al ana-
lizar este conceptol55 y por ello que nos remitimos los comentarios alli
expuestos.

Una diferencia con el MC OCDE es el elemento temporal, en particu-
lar la posibilidad de aplicacién retroactiva del concepto EP. Como vi-
mos, en el MC OCDE en aquellas situaciones, en las que se requiere el
paso de un tiempo para la configuracién de un EP (construccién y
prestaciéon de servicios), los comentarios establecen que el EP existe
con caracter retroactivo al momento en que se iniciaron las activida-
des. En el caso uruguayo, pueden sostenerse diferentes puntos de vista.

Parte de la doctrina espafiola, sostiene que el concepto de EP obedece
al principio de eficacia retroactiva; es decir, la constitucién de este im-
plica su consideracién como tal desde el primer dia, con caracter retro-
activo, y ello puede dar lugar a costosas regularizaciones tributarias.156

ERMOGLIO57 afirma que la normativa uruguaya no se plantea la exis-
tencia de un EP con caracter retroactivo, dado que segun el Articulo 9°
del Titulo 4 cuando establece los sujetos pasivos de IRAE incluye a los
EP, sin considerar las rentas obtenidas antes de ese momento.

Si bien compartimos en principio la opinién de ERMOGLIO, dado que de
una primera lectura de la normativa uruguaya podriamos concluir
que no es valido reconocer un EP con caracter retroactivo, si hacemos
una interpretacion contextual del concepto EP, podriamos llegar a
aceptar un EP con caricter retroactivo, lo cual no dejaria de traer se-
rios inconvenientes practicos tanto para el no residente, como para los
otros contribuyentes de IRAE que fueron beneficiados con la actividad
del primero.

Justificamos lo anterior en la interpretacién contextual del tributo.

155 Ver ut-supra punto 3.1 del presente trabajo.
156 GUTIERREZ DE GANDARILLA GRAJALES, Francisco Adolfo. Ob. Cit., p. 47.
157 ERMOGLIO, Enrique. Ob. Cit., 2009, p. 751.
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En efecto, el hecho generador del IRAE se configura desde el punto de
vista del aspecto temporal, al cierre del ejercicio fiscal, gravando todas
las rentas de fuente uruguaya devengadas en el transcurso del pe-
riodo que concluye. Es a dicha fecha, a la cual debe examinarse la ve-
rificacién de los extremos que determinaran que haya existido un EP.
Si del examen resulta la configuraciéon de uno, entonces todas las ren-
tas de fuente uruguaya obtenidas desde el primer dia en el pais que-
daran alcanzadas por el hecho generador del IRAE, en la medida que
se den en el mismo ejercicio fiscal.

No existe como regla general, una solucion normativa que imponga la
existencia del EP a partir de una determinada fecha diferente al cie-
rre del ejercicio, como podria ser en el ejemplo del EP de construccion
“al llegar a los 3 meses de actividad en el pais”.158

El razonamiento anterior se dificulta cuando el tiempo requerido para
la configuracién de un EP se verifica en mas de un ejercicio fiscal, pero
cumple con el minimo de tiempo exigido por la norma. En este caso
pueden surgir las siguientes interrogantes: verificado el tiempo mi-
nimo exigido por la norma, jexiste EP en ambos ejercicios?, ¢se confi-
gura EP solo en el segundo?, jen ninguno de ellos?, ;no implica esto la
aplicacién del EP en forma retroactiva?

Por ejemplo, en el caso particular del EP de servicios (sin perjuicio de
que volveremos sobre este caso mas adelante) se requiere para su con-
figuracién la presencia de personal contratado para tal fin en nuestro
territorio durante un plazo de seis meses en cualquier periodo de doce
meses. Esto implicaria casos en los que probablemente para configu-
rar el EP de servicios, se requiera mas de un ejercicio fiscal.

Estas situaciones no cuentan a la fecha con una solucién normativa
expresa. Una posible interpretacion podria ser que siguiendo la indi-
cacién de la norma, debemos evaluar la configuraciéon del EP en un
periodo de tiempo independiente del ejercicio fiscal (en nuestro ejem-
plo, seis meses dentro de doce meses cualquiera), quedando asi com-
prendidas las rentas generadas en todo el periodo considerado (doce
meses cualesquiera), esto es, desde el comienzo de la actividad en el
pais. Claro que, esto implica admitir la aplicacién retroactiva de una
norma tributaria material.

158 Se pueden presentar dos situaciones adicionales, una con relacién al EP de ser-
vicios cuando se llega a los 6 meses requeridos por la norma y la otra seria ad-
mitir que el EP se convierta en residente, en este caso se liquidaria el IRAE,
pero no como un EP de una entidad no residente sino como una entidad resi-
dente por las rentas que queden comprendidas en el hecho generador del IRAE.
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Desde el punto de vista practico seguramente la situacién sea anali-
zada en forma previa, evitando incurrir en incertidumbres como la an-
tes planteada.

Otro tema en donde la normativa uruguaya se aparta del MC OCDE
es en el tema de los arrendamientos de bienes tanto muebles como
inmuebles.

En los comentarios al modelo se determina que estos bienes de pro-
piedad de empresa extranjera situados en el territorio de otra, no con-
figuran por si mismos EP. Igual solucién establece el Articulo 1 del
Decreto 150/007.

Ahora bien, la diferencia se presenta cuando ademaéas de arrendar el
bien, la entidad del exterior provee de personal a la local.

El MC OCDE admite que pueda combinarse un cierto trabajo al capi-
tal sin considerarse EP. En efecto, dispone que no existira EP en el
caso que existan los citados bienes y ademas la empresa extranjera
proporcione personal cuya responsabilidad se limite al funcionamiento
o mantenimiento del equipo bajo la direccién, responsabilidad y con-
trol del arrendatario.159

En cambio, el Articulo 1° del Decreto N° 150/007 establece que no se
configura un EP de una entidad no residente, cuando las rentas que
obtengan éste de fuente uruguaya sean exclusivamente provenientes
del factor capital, aun en el caso de que esté presente en nuestro terri-
torio la totalidad de su activo.

De acuerdo entonces a la norma reglamentaria antes citada, estare-
mos en presencia de un EP toda vez que la renta exceda el simple
rendimiento de capital, quedando incluido el caso del dependiente bajo
responsabilidad de la empresa local que el MC OCDE excluye.

En este sentido ERMOGLIO60 sostiene que “(...) la normativa uruguaya
adopta un criterio diferente ya que si existe personal en Uruguay que
opere el equipo y se cumplen las demds condiciones requeridas, se esta-
ra ante un EP, con independencia de la responsabilidad o nivel de su-
pervision que la entidad del exterior tenga respecto a la operacion local”.

159 En este punto nos remitimos al anélisis efectuado ut-supra, punto 3.1 del pre-
sente trabajo.

160 ERMOGLIO, Enrique. Ob. Cit. 2009, p. 753.
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Entendemos aqui, que si bien vemos que existe un apartamiento entre
la normativa en sede de IRAE y lo que el MC OCDE plantea, lo que en
primer lugar debemos analizar en el caso, es ver si lo que se obtiene es
una renta proveniente exclusivamente del factor capital, para descar-
tar estar ante un EP; en segundo lugar en caso de no verificarse tal
condicién, ya que por algin motivo existe la presencia de otro factor
productivo como puede ser el trabajo, ver si dicha actividad empresa-
rial verifica o no un EP en los términos del articulo 10 del Titulo 4.

Como vemos, existen ciertos casos que pueden presentar problemas
del andlisis comparativo entre la normativa de IRAE sobre EP y tanto
los MC ONU o el MC OCDE, lo que requiere indudablemente una ma-
yor precision de las primeras, a efectos de evitar problemas de inter-
pretacién, sobre todo teniendo en cuenta, que a la fecha no existen
casi antecedentes normativos y jurisprudenciales del concepto de en
nuestro pais.

4.1.2. Segundo inciso del Articulo 10°- Lista positiva

Al igual que el parrafo 2° del Articulo 5° del MC OCDE, el 2° inciso del
Articulo 10° del Titulo 4 enumera una serie de casos, que verificados,
hacen presumir per se que estamos en presencia de un EP, es lo que se
ha dado en llamar la lista “positiva”.

No obstante lo antedicho, es necesario destacar que esta lista no se
agota en si misma, es decir, que no es una lista taxativa. Esto quiere
decir que s1 estamos ante alguno de los casos previstos en ella, es al-
tamente probable que se configure un EP, salvo que las tareas que
realice el lugar fijo de negocios sea una actividad auxiliar o preparato-
ria de las incluidas en la lista “negativa”. Ahora si el caso sujeto a
analisis no esta a texto expreso en la lista “positiva” esto no quiere de-
cir que se deba descartar la configuracion un EP, ya que para hacerlo
habra que ver si cumple con la regla general, es decir, realizar nego-
cios a través de un lugar fijo de negocios con determinada permanen-
cia en el tiempo. Incluso podria ocurrir que faltase el lugar fijo y aun
asi estemos en presencia de un EP, ya que, por ejemplo, podria ser
considerado como un EP de agencia.

4.1.3. Tercer inciso del Articulo 10° - Casos especiales: EP de
construccioéon y EP de servicios

En el pasado la lista positiva del inciso 2° del Articulo 10 del Titulo 4,
incluia los casos del EP de construccion y el de EP de servicios, los que
tanto en el MC OCDE (en este caso sélo el EP de construccién) como
en el MC ONU estan previstos en el parrafo 3° del Articulo 5°.
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Actualmente, y desde la vigencia de la Ley N° 18.719 del 27 de di-
ciembre de 2010, ambos casos de EP estan contenidos en el inciso 3°
del citado Articulo 10, lo cual, en el caso del EP de construccién ha
solucionado algin problema interpretativo sobre los requisitos que
debian verificarse para su configuracién. En cambio en el EP de ser-
vicios se soluciond el problema antedicho y ademdés se estableci6 una
nueva redaccién para definir su alcance.

4.1.3.1. EP de construccion

Con respecto al EP de construccion es interesante reseiiar la evolucién
de su regulacién y las interpretaciones que se vertieron en torno al con-
cepto y su ubicacion en la lista positiva del inciso 2° del Articulo 10.

La ubicaciéon anterior planteaba divergencias entre los modelos y la
normativa uruguaya.

Para los modelos -como ya vimos-161 el EP de construccién es uno de
los que éstos contienen, y le dedican a este un parrafo aparte (el 3°, lo
que implica también que tenga sus propios comentarios y su propia
forma de configuracién.

En tanto, como acabamos de mencionar, la normativa uruguaya hacia
referencia al EP de construccién dentro del 2° inciso del Articulo 10°
del Titulo 4°, como literal G), es decir, como un ejemplo més de cuando
estamos ante un EP, salvo que a diferencia de los ejemplos anteriores
tratados por el inciso en cuestién, establecia un plazo para su verifica-
cién de tres meses.

Esta cuestion, para algunos autores no era menor, porque a la hora de
analizar el EP de construccion en el MC OCDE, la clausula de EP de
construccién hasta 1977 estaba contenida en el parrafo 2° del citado
modelo en el literal G), esto llevaba, a que existian quienes!é? enten-
dian que se consideraba como uno de los ejemplos de EP y por tanto se
requeria que cumpliera con los requisitos generales incluidos en el pa-
rrafo 1° del Articulo 5° del MC OCDE. Es decir que las actividades de
construccién debian llevarse adelante a través de un lugar fijo de ne-
gocios para ser consideradas EP; y otros63 que entendian exactamente

161 Ver ut-supra, punto 3.2 del presente trabajo.

162 REOL Jiménez, Teresa y VELAYOS JIMENEZ Fernando). Ob. Cit., p. 817. En
el mismo sentido podemos citar a SKAAR 1991 y GARCIA PRATS 1996, am-
bos citados por CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 304.

163 VOGEL (1997, pp. 305 y 306) citado por REOL JIMENEZ, Teresa y VELAYOS
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lo contrario, sosteniendo que a diferencia de los demés enunciados del
parrafo 2° del Articulo 5° el EP de construccién no debia cumplir ne-
cesariamente con el requisito de lugar fijo de negocios porque este cri-
terio habia sido sustituido por el de una determinada permanencia en
el tiempo.

Todo esto, se prestaba a que por ejemplo, en la primera interpretacién
de las mencionadas en el parrafo anterior, un contribuyente podia
probar la falta de existencia de un lugar fijo de negocios, y aun en el
caso que la construccién durara méas de doce meses, excluir asi la con-
figuraciéon de un EP. Sosteniendo en cambio la segunda interpreta-
cién, por mas que no existiera el lugar fijo de negocios al alcanzarse el
periodo de tiempo requerido por la noma, el EP quedaba configu-
rado.164

Cabe mencionar que, a partir del 1977 el EP de construccién fue re-
ubicado en el MC OCDE en el parrafo 3° del Articulo 5° lo que ha lle-
vado a que practicamente exista unanimidad en la doctrina, al decir
que es requisito indispensable que se cumpla con el periodo de tiempo
de doce meses para que se verifique este tipo de EP.

Hasta la sancién de la Ley N° 18.719 del 27 de diciembre de 2010,
como ya dijimos la normativa uruguaya incluia en la lista positiva al
EP de construccidn, lo que podia interpretarse en el sentido que lo que
se buscaba era que el mismo debia cumplir con los requisitos genera-
les contenidos en este caso en el 1° inciso del Articulo 10° del Titulo 4.
De esta manera si extrapolabamos la interpretacion que en su mo-
mento se hizo para el MC OCDE, se podia afirmar, que si no existia
un lugar fijo de negocios, no se verificaba el EP de construccién para
la normativa uruguaya, dando particular relevancia al término “lugar
fijo de negocios”, ya que como vimos,165 esta era una de las cuestiones
que en el EP de construccién no se verifican completamente, sobretodo
en la construccién de carreteras, oleoductos, entre otros.

De esta manera, podia suceder que de seguir la linea interpretativa
que existia cuando el EP de construccién estaba incluido en la lista
positiva en el MC OCDE, podiamos llegar a la conclusién de que veri-
ficando el tiempo dispuesto por la normativa uruguaya para el EP de
construccién -tres meses- y si no se daba que las obras se realizaran a

JIMENEZ, Fernando. Ob. Cit., p. 817.
164 CALDERON CARRERO, José Manuel. Ob. Cit., p. 305.

165 Ver ut-supra, punto 3.2 del presente trabajo.
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través de un lugar fijo de negocios en los términos planteados en el 1°
inciso del Articulo 10° del Titulo 4 -que como vimos son los mismos
que del parrafo 1° del Articulo 5° del MC OCDE-, no estdbamos en
presencia de un EP, y por lo tanto, a los efectos de la actividad de la
entidad no residente, se podia estar alcanzado por el IRNR.

En la linea anteriormente expuesta, se podria llegar a verificar un EP
de construccién cuando se hubieran cumplido los tres meses exigidos
por la norma, pero ademas, si la actividad de construccién se hubiese
llevado adelante a través de un lugar fijo de negocios, es decir, que se
debian verificar ambas condiciones para estar en presencia de este
tipo de EP.

En cambio, si se interpretaba el literal G) del 2° inciso del Articulo 10
del Titulo 4, utilizando los argumentos de VOGEL -segundo criterio ya
visto-, podiamos sostener que para cualquier EP, incluso el EP de
construccién acorde a lo que establecia nuestra normativa, la verifica-
cién de la “fijeza” del lugar fijo de negocios, era relativa. Por lo tanto,
desde este punto de vista, se podia descartar la interpretaciéon ante-
rior, adquiriendo relevancia el concepto de EP de construccién en si
mismo (transcurso del tiempo).

Son aplicables para la normativa uruguaya todos los comentarios que
hicimos sobre el computo del plazo, y que tareas se incluyen dentro del
concepto de EP de construccién, por lo que nos remitimos a lo alli ex-
presado.166

Analizando la normativa uruguaya y en referencia al literal G) del 2°
inciso del Articulo 10 del Titulo 4, ACOSTA7 sefialaba que “el exiguo
requisito temporal de la solucion legal uruguaya es susceptible de con-
tradecir los caracteres de continuidad y fijeza temporal que requiere la
cldusula general («lugar fijo de negocios») (...) debiéndose en tltima
instancia al andlisis del caso concreto. Por tanto la lista meramente
ejemplificativa y pasible de prueba en contrario, habilitaria a que el no
residente que lleve adelante estas obras en territorio uruguayo, pruebe
que respecto de las mismas no se cumple con el requisito de fijeza y
permanencia que requiere la cldusula general controvirtiendo en con-
secuencia a la calificacion de establecimiento permanente que pueda
realizar la Administracién”.

166 Ver ut-supra, punto 3.2 del presente trabajo.

167 ACOSTA, Milagros. “Impuesto a las Rentas de los No Residentes”. En: Revista
Tributaria. N° 209, Marzo - Abril 2009, p. 190.
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ACOSTA terminaba concluyendo al respecto, que la clausula es mera-
mente ejemplificativa, y que por tanto cuando se quisiera verificar un
EP de construccion, se deberia probar que al respecto se verifican los
elementos propios de la cldusula general y que ademas, hubiese sido
necesario que se configurara la actividad empresarial, entendida esta
como la combinacién de los factores productivos de capital y trabajo,
para producir un resultado econémico de acuerdo a la definicién dada
por el literal b) del Articulo 3° del Titulo 4.

No obstante, entendemos que si bien el EP de construccién en la ley
uruguaya se encontraba inserto dentro de la lista “positiva” del 2° in-
ciso del Articulo 10° del Titulo 4, se establecia a texto expreso que se-
rian EP las obras de construccién que excedieran los tres meses, es
decir, que este elemento temporal marcaba una diferencia con el resto
de los literales.168

Ademas, hemos vistol®?® que una de las caracteristicas mas salientes
del EP de construccién era que se admitia por parte de la OCDE cierta
movilidad, ya que en caso contrario podrian darse situaciones en las
que siendo obras de construccién y cumpliendo con los plazos estable-
cidos en la norma, no se verificaba un EP por ausencia del lugar fijo
de negocios.

De esta manera, podrian constituir un EP de construccién las obras
que abarquen carreteras, puentes, canales, cafierias, entre otros, todas
ellas reconocidas como que verifican el concepto, incluso para quienes
requieren el lugar fijo de negocios,!70 por tanto se admite que a efectos
del anilisis de este tipo de EP, el elemento “fijeza” no es tan determi-
nante, pasando a serlo el elemento temporal.

Reforzando lo anterior, no tendria sentido, establecer que un EP de
construccidén requiere un plazo exiguo de tres meses, y por otro lado,
exigirle a su vez la verificaciéon de un lugar fijo de negocios. De soste-
nerse esta interpretaciéon se hubieran podido presentar situaciones
contradictorias, ya que, si la reduccién del plazo para constituir un EP
de construccién por parte de la normativa uruguaya, atendié a incluir
mas situaciones en el IRAE,17! seria un contrasentido exigir que, de no

168 Debe tenerse presente que este requisito temporal contintia presente en el EP
de construccién en la nueva redacciéon del Articulo 10° del Titulo 4 dispuesta
por la Ley N° 18.719.

169 Ver ut-supra, punto 3.2 del presente Trabajo.
170 - ACOSTA, Milagros. Ob. Cit., p. 191.

171 Cabe mencionar al respecto, que como vimos el MC OCDE establece un plazo
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cumplirse el lugar fijo de negocios, no existe el EP, ya que, lo que se
ganaria por un lado, se podria eventualmente perder por otro, es de-
cir, agregando exigencias a la figura que podria hacer que situaciones
que a prima facie configuran un EP no lo terminen siendo.

Otro argumento a favor de la interpretacién que sustentiabamos (que
el elemento “fijeza” es relativo en este tipo de EP) es que la normativa
uruguaya incluia (y contintia incluyendo en la redacciéon actual) a
texto expreso como EP de construccion determinadas actividades que
estan presentes, también a texto expreso en el MC ONU, y como vi-
mos, este modelo tiende a ampliar la tributacién en el Estado de la
fuente. Por lo tanto, si entendiéramos que ademaés de los tres meses
para configurar un EP de construccion deberiamos exigir que haya un
lugar fijo de negocios, ello seria contradictorio con los postulados del
MC ONU, y por tanto no tendria demasiado sentido se incluyeran las
actividades de supervisién y montaje en la normativa uruguaya, si-
guiendo al modelo antes mencionado.

En suma y en referencia al EP de construcciéon podemos afirmar en
base a todo lo dicho precedentemente, que si bien estaba inserto den-
tro del 2° inciso del Articulo 10° del Titulo 4, entendemos que dicha in-
clusién no atendia a la circunstancia de requerir la verificacién de lu-
gar fijo, ya que como acabamos de ver, no tendria sentido el acorta-
miento del plazo para su configuracién respecto de los modelos, el de-
sarrollo que tuvo el concepto luego de 1977 y que se dejarian afuera
muchas obras de construccién en las que el elemento fijeza no esta
presente.

A nuestro entender, se trataba de un EP con sus propios elementos
configurantes: que haya una obra de construccién y que ésta exceda
los tres meses.

de doce meses para verificar un EP de construccién, en tanto que el MC ONU
establece un plazo de seis meses, lo que, como vemos en este punto existe un
apartamiento de la normativa uruguaya con respecto a los modelos antes cita-
dos, esto puede ser entendido como que se pretendi6 por el legislador maés si-
tuaciones en el IRAE que verificaran el concepto de EP, lo que por otra parte
tiene cierta légica, ya que como también vimos una buena cantidad de paises
que incluyen en su derecho positivo a la figura del EP, lo hacen con un sentido
amplio, a efectos de tener una mayor cantidad de casos comprendidos en sus
normas internas. Sélo cuando pasamos a analizar el concepto en el ambito de
los convenios vemos que el uso de la figura empieza a tener ciertas limitacio-
nes, lo cual también tiene cierta logica, ya que, aqui estamos en presencia de
dos jurisdicciones que se hacen concesiones a efectos de celebrar un tratado.
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Actualmente con los cambios introducidos por el Articulo 781° de la
Ley N° 18.719 del 27 de diciembre de 2010 al Articulo 10 del Titulo 4,
el EP de construccién quedd inserto en el tercer inciso, fuera de la
lista positiva, lo cual elimina a nuestro criterio, la discusién en torno a
la eventual exigencia del elemento lugar fijo de negocios respecto a
este EP.

Se mantiene aun en la ubicacién actual la diferencia en el plazo re-
querido para la configuraciéon del EP de construccién entre la norma-
tiva uruguaya y el MC OCDE, e incluso en este punto con el MC ONU.
En el MC OCDE se requiere un plazo de doce meses, en tanto que
para el MC ONU es de seis meses, y para la normativa del IRAE es de
tres meses.

Aqui compartiendo plenamente lo que sostiene ERMOGLIO,172 el propo-
sito perseguido fue el de ampliar el nimero de proyectos de construc-
cién comprendidos en el IRAE, lo que no conlleva necesariamente a un
aumento de la recaudacién, tal como sostiene D’ANGELO,!73 ya que
esto depende de otros factores, aparte de la distinta tasa que tienen el
IRAE y el IRNR, uno de ellos es la distinta base de calculo que ambos
impuestos tienen.

4.1.3.2. EP de servicios

Al igual que el EP de construccion, el EP de servicios sufrié en nuestra
legislacion modificaciones en su ubicacién en el articulado y adicio-
nalmente, en su redaccién.

Inicialmente estaba contenido en el 2° inciso del Articulo 10° del Titulo
4°, como literal H), es decir, como un ejemplo mas de cuando estamos
ante un EP, pero a diferencia de los ejemplos anteriores tratados por
el inciso en cuestidn, establecia dos requisitos: un plazo para su verifi-
cacién de 6 meses en un plazo de 12 meses cualquiera y la contrata-
ci6on de empleados o personal en la Republica para la prestacién del
servicio correspondiente a un mismo proyecto u otro relacionado.

Lo anterior marcaba una diferencia con el MC ONU17%4 el cual dedi-

172 ERMOGLIO, Enrique. Ob. Cit., 2009, p. 753.

173 D’ANGELO, Pablo. “Analisis del texto proyecto uruguayo del nuevo impuesto
a las rentas de los no residentes y comparativo parcial con el modelo espafiol”.
En: Revista Tributaria. N° 193, julio-agosto 2006, p. 448.

174 E]1 MC OCDE no contiene una definicién expresa del EP de servicios en su ar-
ticulado, Unicamente incluye ciertas referencias en sus comentarios a partir
del afio 2008.
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caba al EP de servicios un parrafo separado de la lista positiva, lo que
implica también que tenga sus propios comentarios y su propia forma
de configuracién.

Con respecto a la ubicacién que el EP de servicios tenia en la lista “po-
sitiva” del 2° inciso del Articulo 10° del Titulo 4 y las interpretaciones
que cabian a su respecto, nos remitimos a los comentarios vertidos
respecto al EP de construccion, los cuales entendemos enteramente
aplicables.

Ademads de la ubicacién del EP de servicios en la normativa, existia
una diferencia con el modelo ONU en la propia definicién de éste.

Ya hemos visto que el MC ONU define al EP de servicios como “b) La
prestacion de servicios por una empresa, incluidos los servicios de con-
sultores, por intermedio de sus empleados o de otro personal contra-
tado por la empresa para ese fin, sélo en el caso de que las actividades
de esa naturaleza prosigan (en relacion con el mismo proyecto o con un
proyecto conexo) en el pais durante un periodo que en total excedan de
seis meses, dentro de un periodo cualquiera de doce meses”.

En tanto que el literal H) del 2° inciso del Articulo 10° del Titulo 4 lo
definia como “La prestacion de servicios, incluidos los de consultoria,
por un no residente mediante empleados u otro personal contratado en
la Repuiblica, 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”.

La principal diferencia radicaba en que, para el MC ONU el servicio
puede ser prestado con personal contratado por la entidad no resi-
dente en cualquier lugar, ya que no menciona en donde debe ser con-
tratado el mismo; en tanto que la normativa uruguaya establecia
como condicién que sea “contratado en la Repiiblica’.

La interrogante que se podia llegar a plantear, era la situacion de una
entidad no residente que prestaba un servicio, que eventualmente po-
dria ser de consultoria tal como la norma preveia, pero no contrataba
personal en la Republica, sino que provenia todo, del pais del no resi-
dente o de un tercer pais; o también que sucedia si el personal era
contratado desde la Republica, pero el mismo provenia de diferentes
paises y no exclusivamente de Uruguay.

Las interpretaciones sobre la normativa uruguaya que podian hacerse
eran diversas.
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Por un lado afirmar que si la norma mencionaba expresamente que el
personal debia ser contratado en la Republica, independientemente
del lugar de donde provenia este, de no verificarse dicha condicién, no
estabamos en principio ante un EP de servicios, cuestiéon que atendia
Unicamente a un criterio formal.

Por otro lado, hubiera podido llegar a afirmarse que se introdujo la
contratacién de personal en la Republica a efectos de que no todos las
prestaciones de servicios que fueran realizadas en nuestro pais por
entidades no residentes, configuraran un EP de servicios. Asi al darse
esta condicién se podia entender que existia una vocacién de perma-
necer en nuestro pais por un tiempo, y que, en funcién de ello, lo méas
correcto era que dichas actividades tributaran de acuerdo a un im-
puesto de caracter empresarial, efectuaran la liquidacién correspon-
diente, e incluso que lo hicieran por la renta neta fiscal y no por la
renta bruta obtenida de fuente uruguaya.

En otra interpretacién se podia entender que la contrataciéon de per-
sonal era el requisito indispensable, y que se sobreentendia que el
servicio se debia prestar en la Reptublica para que se verifique un EP,
ya que, en caso contrario la norma careceria de sentido. Es decir, lo
relevante seria la contratacién, independientemente de donde se haga
la misma.

En cualquier caso, entendemos que la norma uruguaya, fue poco feliz
al introducir la condicién de que el personal sea contratado en la Re-
publica, ya que, esto daba cabida a que en una interpretacién literal
se pudiera discriminar a los no residentes que venian a nuestro pais
con el personal ya contratado de aquellos que lo contrataban aqui,
dado que los segundos verificarian un EP y los primeros no.

Con la nueva redaccién e inclusién del EP de servicios en el numeral
II) del inciso 3° del Articulo 10 del Titulo 4, los problemas antedichos
deberian estar resueltos, puesto que, se aclara que el personal debe
ser contratado para la prestacion del servicio y no se limita a que la
contratacién deba ser realizada en la Republica. De esta forma se
apunta a aspectos mas sustantivos que formales para la configuracién
del EP de servicios.

Adicionalmente, otro tema que creemos debe entenderse a la luz de la
figura del EP de servicios, es que se entiende por servicios o por con-
sultoria.l7

175 Dicha omisién también se encuentra en la fuente del articulo en cuestion.
FRASCHINI, Juan Ignacio. Ob. Cit., 2007, p. 61.
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A efectos de precisar el término “servicios” FRASCHINI!7¢ establece que
en forma preliminar “(...) es toda actividad que una persona fisica o
entidad, desarrolla durante cierto periodo de tiempo a cambio de una
contraprestacion, que satisface una necesidad del prestatario y que no
consiste en la enajenacion de un bien (sea este material o incorporal)”.

Por el lado de los servicios de “consultoria” FRASCHINI'?? los precisa en
aquellos servicios que suministran “una opinion calificada, la cual pa-
sara a estar a disposicion del destinatario para el cumplimiento de
una necesidad especifica, vinculada normalmente a la toma de deci-
siones. Corresponderia pues aquellos servicios de asesoramiento pres-
tados en forma profesional, por quien tiene un conocimiento especiali-
zado en alguna materia’.

A juicio del autor, existiria una coincidencia con la definicién de “ser-
vicio técnico” contenida en otras disposiciones del IRAE,178 por lo que
quedan incluidas dentro de la figura del EP de servicios el asesora-
miento en materia tecnoldgica, informdtica, cientifica, industrial,
agropecuaria, legal, contable, comercial, financiera, recursos huma-
nos, entre otros.

4.1.4. Cuarto inciso del Articulo 10°- Lista negativa

Como hemos venido analizando, si bien presenta algunas diferencias
el Articulo 10° del Titulo 4 en relacién con el Articulo 5° del MC
OCDE, ambos presentan su lista “positiva” y su lista “negativa”.

En el caso de la normativa uruguaya la lista “negativa” esta presente
en el inciso 4° del Articulo 10° del Titulo 4.

Aqui lo que se establece, son determinadas actividades que a los efec-
tos de la figura del EP, son consideradas como actividades auxiliares o
preparatorias, y que si bien, pueden ser realizadas a través de un lu-
gar fijo de negocios, en las condiciones establecidas en el inciso 1° del
Articulo 10° del Titulo 4, dado que el caracter de la actividad no prin-
cipal, no estamos ante un EP.

Las actividades que de acuerdo a la norma revisten la calificacién de
auxiliares o accesorias estan contenidas en los numerales 1 a 6 del in-

176 Jbid., p. 61.
177 Ibid., p. 62.

178 Ver la extensién del principio de la fuente en el Articulo 7° del Titulo 4 cuando
existe servicios técnicos prestados desde el exterior a contribuyentes de IRAE.
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ciso 4° del Articulo 10° del Titulo 4. En la redaccién original del inciso,
se seguia al MC ONU en todos los numerales, salvo en el numeral 1)
en el cual se seguia al MC OCDE, lo cual generaba alguna contradic-
cién porque lo que constituia una actividad auxiliar para este Gltimo
(entrega de mercaderia) no lo era para el primero.

Esta cuestion fue solucionada con la nueva redaccién del numeral 1)
introducida por el Articulo 781 de la Ley N° 18.719 del 27 de diciem-
bre de 2010, a partir de la cual, la entrega de mercaderias no consti-
tuye per se una actividad auxiliar o preparatoria.

Entendemos interesante realizar algunas consideraciones con relacién
a los numerales 5° y 6° del inciso en cuestién, ya que constituyen cate-
gorias residuales. El primero de ellos indica que no constituye un EP
“el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico fin de reali-
zar para el no residente cualquier otra actividad de cardcter
auxiliar o preparatorio” (resaltado nuestro) y el segundo que el
mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tGnico fin de realizar
cualquier combinacién de las actividades auxiliares mencionada en los
demas numerales, siempre que la actividad resultante de esta combi-
nacién mantenga el caracter de auxiliar o preparatoria, tampoco cons-
tituye un EP.

Como se puede apreciar estas disposiciones no precisan qué otras ac-
tividades revisten la calidad de auxiliar o preparatorias, sino que in-
dica que “cualquier otra actividad”, esto trae consigo el problema de
determinar qué actividad es auxiliar y cual no. En este sentido pode-
mos afirmar -al igual que lo sostiene ERMOGLIO-17 que es dificil deter-
minar en ocasiones cuando las actividades son de caricter auxiliar o
preparatorio, de cuando no lo son.

Habr4 que hacer el andalisis caso a caso, y podria darse el extremo que
respecto a una actividad que es categorizada en la normativa como
auxiliar o preparatoria, coincidiera con la actividad principal de la en-
tidad no residente, y esto dltimo primara, quedando la categorizacion
de la actividad como auxiliar en la lista “negativa” sin efecto.

4.1.5. Quinto inciso del Articulo 10°- Establecimiento de agen-
te dependiente (agencia)

Aqui cabe destacar que la normativa uruguaya, establece dos hipéte-
sis de configuracién del EP de agencia, que estdn ubicadas en el inciso
5° del Articulo 10° del Titulo 4.

179 ERMOGLIO, Enrique. Ob. Cit. 2009, p. 759.
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En primer lugar, debemos mencionar que el apartado A) del citado in-
ciso contempla la situacién de EP de agencia que ya estaba presente
en el MC ONU, el que por otro parte se presenta sin cambios, por lo
que, nos remitimos a los comentarios que hemos hechos sobre tal si-
tuacién en el presente trabajo.180

Nos detendremos en el analisis, con lo dispuesto por el apartado B) del
inciso en cuestién, alli se contempla la posibilidad de si un agente no
tiene los poderes para concluir contratos en nombre de la entidad no
residente, pero en forma habitual realiza entregas desde un depdsito de
bienes o mercaderias a nombre del no residente, estamos ante un EP,
al tenor de lo dispuesto por el inciso 5° del Articulo 10° del Titulo 4.

Esta situacion al igual que otras se basa -como dijimos- en el MC
ONU, y concuerda con la eliminacién de la actividad de entregar bie-
nes o mercaderias en la lista “negativa”, contenida en el inciso 4° del
Articulo 10° del Titulo 4, en el numeral 1°.181

Para el grupo de expertos de la ONU, este apartado deberia ser inter-
pretado tal que, si todas las actividades relacionadas con las ventas se
efectian fuera del pais anfitrién y sélo la entrega, a través de un agen-
te, tiene lugar en dicho pais, esa situacion no daria lugar a un EP.182

4.1.6. Sexto inciso del Articulo 10° - Establecimiento de agente
independiente

Por ultimo el inciso 6° del Articulo 10° del Titulo 4 determina que en
caso de existir en el pais un agente independiente, este no sera un EP
de la entidad no residente, en la medida que realice sus actividades,
como parte del curso normal de sus negocios, coincidiendo en este
punto con los preceptos indicados tanto por el MC OCDE y el MC
ONU en sus parrafos 6° del Articulo 5°.183

De la misma forma que no constituye un EP, podria llegar a hacerlo si
existiera algun elemento que permitiera inferir que no ejerce su acti-
vidad en los términos de la independencia antes mencionada, sino que

180 Ver ut-supra, punto 3.5 del presente trabajo.

181 Cabe mencionar que la actividad de entregar bienes el MC ONU la elimina en
los casos 1y 2 del cuarto parrafo del Articulo 5°. Ver los inconvenientes de la
antigua redaccion del primer numeral del inciso 4° del Articulo 10 del Titulo 4,
en ACOSTA, Milagros. Ob. Cit., p. 194.

182 ERMOGLIO, Enrique. Ob. Cit., 2009, p. 761.

183 Ver ut-supra al respecto nuestros comentarios en el punto 3.5 del presente tra-
bajo.
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existe una dependencia entre el agente y la entidad no residente. En
este caso, el andlisis se debe hacer en el tenor del inciso 5° y por tanto
ver si a la luz de los preceptos alli contenidos existe un EP.

4.1.7. Atribucion de Rentas al EP - Articulo 11°del Titulo 4

Como vimos anteriormente, otro de los problemas que se plantea res-
pecto al EP es determinar que renta le es atribuible, lo cual puede va-
riar en funcién del modelo o convenio que estemos analizando.

En referencia a ello, la normativa de IRAE plantea un criterio parti-
cular de atribucion de rentas.

Se establece como regla general que los EP de entidades no residentes
computaran en la liquidacién de este impuesto, la totalidad de las ren-
tas obtenidas en el pais por la entidad del exterior. Es decir que, no
solo queda comprendida en el ambito del IRAE la renta obtenida a
través del EP sino que también, éste abarcara aquella que pueda ob-
tener en nuestro pais la entidad no residente (por ejemplo su casa ma-
triz), lo que implica que el EP ejerza un fuero de atraccién ilimitado
sobre el rédito en cuestion. Lo anterior constituye un apartamiento

claro de la solucién contenida en los modelos que dieron origen a la fi-
gura del EP.

Ahora bien, en aquellos casos que estemos en presencia de un EP de
construccién o un EP de servicios, no sera de aplicacién la regla gene-
ral antes citada y deberan computar solamente aquellas rentas que
estén efectivamente vinculadas a su actividad en el pais.

Asimismo, se excluye de la citada regla, las rentas derivadas de ope-
raciones efectuadas entre el EP y las entidades no residentes.

En este sentido, cabe realizar dos precisiones. En primer término, que
las excepciones a la regla general fueron introducidas por la LPN por
lo que desde la entrada en vigencia del IRAE (ejercicios iniciados a
partir del 1° de julio de 2007) hasta el 31 de diciembre de 2010, rigié
para el EP el fuero de atraccién ilimitado.184

En segundo término, la solucién adoptada en sede del IRAE es total-
mente innovadora puesto que a nivel de derecho comparado o bien al
EP se le atribuye renta en forma limitada, o solamente la que se ge-
nera por parte de él en el Estado donde esta situado.

184 Ver comentarios de ERMOGLIO Enrique en Ob. Cit., pp. 763 y 764, 2009. Si
bien en base a la redaccién anterior del Articulo 11 del Titulo 4.
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4.2. La figura del establecimiento permanente en los conve-
nios para evitar la doble imposicion, celebrados por Uru-
guay y sus diferencias con el derecho interno

Hasta ahora, hemos analizado el concepto de EP a nivel general y en
el derecho interno uruguayo, en particular en el ambito del IRAE;
pero ésta no es la Unica definicién del concepto que existe en nuestro
ordenamiento juridico.

En los distintos CDI celebrados por nuestro pais, en su Articulo 5° se de-
fine las condiciones que deben verificarse para la existencia de un EP.

Como veremos a continuacién, como consecuencia de los diferentes
contextos histéricos, antecedentes considerados y negociaciones de las
partes, las condiciones establecidas en los convenios difieren de uno a
otro, y por lo tanto, los resultados de la aplicacién de uno u otro CDI
podran ser distintos.

No es objeto de este trabajo analizar el contenido de los CDI, para qué
sirven, como han de interpretarse y compatibilizar con el derecho in-
terno. Aqui, nos centraremos en las diferencias que se plantean espe-
cificamente con el concepto de EP entre los distintos CDI y cuales son
las consecuencias inmediatas, que ello ha de tener.

A la fecha el Uruguay ha suscrito diversos CDI que se encuentran en
distinto estado. Asi tenemos que en vigencia se encuentran los trata-
dos celebrados con Alemania, Hungria, México y Espana,!5 y los que
aun no fueron aprobados, pero ya se encuentran firmados Ecuador,
Liechtenstein, Malta, Portugal y Suiza. Todos ellos siguen en lineas
generales el MC OCDE. Asimismo, se ha suscrito un convenio de in-
tercambio de informacién con Francia que ya cuenta con aprobacién
parlamentaria pero atn no ha entrado en vigencia.

Sin perjuicio de lo antedicho, se espera que los préximos meses se ce-
lebren algunos CDI!8¢ mas a efectos de cumplimentar con los linea-
mientos impuestos por la OCDE para ser considerado como un pais
cooperante en materia fiscal.

185 Se exponen en orden de entrada en vigencia.

186 A la fecha del presente trabajo y de acuerdo a algunos trascendidos, estan en
proceso de negociacién o con acuerdo técnico, o firmados convenios con Bélgica,
India, Corea del Sur, Luxemburgo y Finlandia a la vez que se renegocio el CDI
celebrado con Alemania.
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4.2.1. Configuracién de establecimiento permanente en el CDI
celebrado con Alemanials? 188

El CDI celebrado con Alemania fue aprobado por la Ley N° 16.110 de
25 de abril de 1990 y entré en vigencia el 26 de junio de 1990, si-
guiendo en lineas generales al MC OCDE vigente en dicho momento, y
por lo expuesto en su Articulo 5° se precisa el concepto de EP a los
efectos del convenio.

Con relacién al criterio general contenido tanto en el MC OCDE y el
MC ONU como en el ambito del IRAE en el Articulo 10° del Titulo 4,
se agrega al concepto de “lugar fijo de negocios” el hecho de que, se
debe realizar una actividad empresarial y que ella tiene que estar des-
tinada a obtener rentas gravadas.

Creemos en este sentido, que el agregado incluido en el CDI no im-
plica un apartamiento de los postulados generales del concepto de EP,
ya que este consiste en realizar una actividad a través de ese lugar fijo
de negocios, que debe estar destinado a generar beneficios empresa-
riales o rentas como lo llama el CDI con Alemania.18?

En cuanto al numeral 2) del CDI, alli se enumera a titulo enunciativo
las situaciones que verificadas en la practica hacen que estemos en
presencia de un EP. Estas como vimos, no se agotan en si mismas, ya
que de existir otras en donde se verifique el lugar fijo de negocios, y
ademads, la actividad no sea de caracter auxiliar o preparatoria, esta-
mos en presencia de un EP.

No obstante, cabe destacar la redaccién que se le da al apartado ¢) de
la lista “positiva”; alli, se menciona a texto expreso que son EP “una
fabrica, planta o taller industrial o de montaje o establecimiento agro-

187 Es necesario destacar que el anélisis se haré en forma comparativa con la nor-
mativa IRAE, ya que es la que determina el concepto de EP en nuestra norma-
tiva interna, pero hay que hacer la salvedad de que el CDI con Alemania ya se
encontraba vigente cuando se aprobé la LRT, que fue la norma que introdujo
el concepto de EP, por lo cual cronolégicamente, ya existia el concepto de EP
desde antes, aun cuando del andlisis a realizar pueda parecer lo contrario.

188 A la fecha de realizacién del presente trabajo, segin trascendidos de prensa el
tratado con Alemania se habria renegociado desconociéndose por parte de los
autores las disposiciones de éste, al no ser enviado para su aprobacién por el
parlamento uruguayo.

189 En el igual sentido ARCIA, Sebastian, BLANCO, Andrés y HUERTAS, Héc-
tor. “El tratado Uruguay-Alemania para evitar la doble imposicién internacio-
nal”. En: Revista Tributaria. N° 157, julio-agosto 2000, p. 393.
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pecuario”. En este sentido cabe precisar que dentro de la lista positiva
contenida en el 2° inciso del Articulo 10° del Titulo 4, se incluyen como
EP las fabricas y los talleres, pero la novedad radica en que el ambito
del CDI celebrado con Alemania, un establecimiento agropecuario,
estd presente a texto expreso y no merece, en este caso, un mayor
andlisis si configura un EP o no.

Esto tiene particular interés, ya que, como veremos mds adelante, la
Administracién tributaria con relacién a la normativa interna del EP,
fij6 posicién en que un establecimiento agropecuario cuyo titular es
una persona fisica no residente, constituye un EP.190.191

Otro apartado, que merece destacarse, es la configuraciéon en el 4m-
bito del tratado del EP de construccién. Asi, tenemos que en la lista
“positiva” en el apartado e) se menciona a “las obras de construccion o
de montaje cuya duracion exceda doce meses”, por lo tanto, sélo se con-
sidera a los efectos del CDI las obras de construccién o de montaje, y
se dispone que el plazo para su configuracién son doce meses, siguien-
do en ello, a lo dispuesto por el MC OCDE.

En este punto, como vimos,!92 en la normativa interna uruguaya -inci-
so 3°, numeral I) del Articulo 10° del Titulo 4- la configuracién del EP
de construccion es sustancialmente diferente, ya que se incluyen por
un lado las actividades de supervisién (MC ONU) y por otro, el tiempo
requerido para su configuracién es tres meses.

De acuerdo entonces a lo expuesto anteriormente, toda vez que haya
una entidad residente en Alemania, que vaya a hacer una obra de
construccién en nuestro pais, s6lo se considerara la obra en si, siempre
y cuando se realice un plazo mayor a doce meses para que pueda con-
figurarse un EP de construccion.

Otra diferencia existente entre el CDI con Alemania y la normativa
interna, es que en el primero no se establece el EP de servicios conte-
nido en la segunda. Sin embargo, en el tratado se establece que bajo
determinadas circunstancias las rentas provenientes de la prestacién
de servicios tanto fuera de la relacion de dependencia -Articulo 14° del
CDI-, como en relaciéon de dependencia -Articulo 15° del CDI- podran
quedar gravadas en el pais de la fuente, lo que vendria a constituir

190 Ver infra 4.3.
191 Consulta N° 4.891 de 22/07/08.

192 Ver ut-supra.
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una “suerte” de EP de servicios,193 aunque las causas de su configura-
cién sean otras, y no se lo reconozca a texto expreso.

Los numerales 3° a 5° del Articulo 5° del CDI celebrado con Alemania,
son casos de exclusiones de EP, una especie de lista “negativa”, aun-
que con importantes diferencias con respecto a ésta lista, establecida
en el ambito del IRAE por el inciso 4° del Articulo 10° del Titulo 4.

En el caso del numeral 3° del Articulo 5° se establece el EP de agen-
cia, pero a diferencia de la norma del IRAE, se precisa que no consti-
tuira uno la actividad que se limite a la compra de bienes o mercade-
rias para el no residente. Es decir que por ejemplo, un agente de un
residente aleman que se dedique la compra de bienes o mercaderias a
nombre de este, por aplicacién del tratado, no configurara un EP como
podria configurarlo un agente de un residente de otro estado por apli-
cacion de la normativa interna.

Por su parte, el numeral 4° del articulo en cuestidon, determina la lista
“negativa”, la que como principal novedad tiene que en la categoria re-
sidual, se hace una ejemplificacién de los casos que pueden formar
parte de ésta. Asi se establece que en el caso que exista un lugar fijo
de negocios, pero cuyo uUnico fin sea hacer publicidad, suministrar in-
formacion, realizar investigaciones cientificas u otra actividad que sea
auxiliar o preparatoria, no se verifica un EP.

Asimismo, debemos destacar que en el CDI con Alemania se establece
la exclusién como EP a una sociedad que sea controlada por otra,
siempre que no cumpla con otro de los extremos configurantes del EP
en el ambito del tratado. En definitiva el efecto practico de esta previ-
si6n coincide con el de la norma interna de IRAE.

Finalmente, en cuanto a la atribucién de rentas al EP, el CDI con
Alemania establece en su Articulo 7.1 que le seran atribuidas las ren-
tas que directamente genere el EP; de esta manera, no se verifica nin-
gun tipo de atribucién limitada o ilimitada, hacia el EP, como si su-
cede en la normativa interna uruguaya.

193 No queremos decir que lo sea, sino que podria asimilarse a un EP de servicios,
aunque las normas a aplicar luego en la normativa interna sean diferentes, ya
que si lo que se obtiene es una renta “pura de trabajo” no estara comprendida
a prima facie en el IRAE.
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4.2.2. Configuracién de establecimiento permanente en el CDI
celebrado con Hungria

El CDI celebrado con Hungria, fue aprobado por el parlamento uru-
guayo el 19 de mayo de 1993 a través de la Ley N° 16.366 y entr6 en
vigencia unos meses después. Fue realizado siguiendo los lineamien-
tos del MC OCDE de aquel entonces, por lo que, no muestra aparta-
mientos significativos con respecto a este modelo. No obstante, si pre-
senta diferencias con la normativa uruguaya interna.

En primer lugar, debemos mencionar que cuando se establece el crite-
rio general de EP en el ambito del CDI, se aclara que, también un lugar
de produccion constituye un lugar fijo de negocios, lo cual, si se quiere
es algo redundante con la definicién general, ya que, si existe este y la
actividad que se desarrolla a través de €l es la principal de la entidad
no residente, poco importa si es de produccién o de otra indole.

En el resto de los incisos, sigue como dijimos bésicamente el MC
OCDE, incluso se establece en el caso del EP de construccién los doce
meses para su configuracion y no se incluye al EP de servicios.

4.2.3. Configuracién de establecimiento permanente en el CDI
celebrado con México

El CDI celebrado con México fue aprobado en nuestro pais mediante
la Ley N° 18.645 del 12 de febrero de 2010 y entr6 en vigencia el 29 de
diciembre del mismo afio

En primer lugar se debe mencionar que es uno de los “nuevos” trata-
dos que nuestro pais ha celebrado, y sigue en lineas generales modelos
de convenios mas actuales de los que en su momento siguieron los
CDIs con Alemania y con Hungria.

En lo que respecta a sus particularidades, una de las novedades que
introduce y que lo diferencia de los CDI celebrados con Alemania y
Hungria, es que, en el caso del EP de construccién, se incluyen las ac-
tividades de supervision, y se establece que su duraciéon debe ser ma-
yor a seis meses, por lo que, se asemeja mas a los criterios estableci-
dos en el MC ONU que en el MC OCDE, a pesar de ser México un es-
tado integrante de dicha organizacién.

A su vez, esta situacién coincide con las reservas formuladas por
México al parrafo en cuestion del Articulo 5° del MC OCDE.
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Asimismo, otra novedad que trae consigo dicho CDI, es la inclusién del
EP de servicios -tercer numeral, literales b) y c)-, aunque presenta al-
gunas diferencias con respecto a la normativa interna uruguaya, en lo
que concierne a su verificacién, ya que, se establecen dos causales de
configuracién, que son:

“b) la prestacion de servicios, incluidos los servicios de consul-
toria, por una empresa a través de sus empleados u otro
personal contratado por la empresa para dicho propdsito,
pero so6lo en el caso de que las actividades de esa naturaleza
prosigan (en relacién con el mismo proyecto o con un pro-
yecto conexo) en un Estado Contratante durante un periodo
o periodos que en total excedan de 183 dias, dentro de un
periodo cualquiera de doce meses; y

¢) la prestacion de servicios profesionales u otras actividades
de cardcter independiente, realizados por una persona fi-
sica pero solo en el caso de que dichos servicios o activida-
des prosigan en un Estado Contratante durante un periodo
o periodos que en total excedan de 183 dias, dentro de un
periodo cualquiera de doce meses’.

Se establece como posibilidad de configuracién de un EP, el hecho de
que un profesional residente en uno de los Estados contratantes rea-
lice actividades en el otro Estado contratante. Se verificara la condi-
cién de EP de servicios si dichas actividades exceden un periodo de
183 dias durante cualquier periodo o periodos de doce meses. Por con-
siguiente, se reconoce expresamente a los efectos de este CDI la posi-
bilidad que una persona fisica por si pueda constituir un EP, adqui-
riendo vital importancia el tiempo de permanencia prestando los ser-
vicios, en detrimento de donde se preste el servicio o se desarrolle la
actividad, esto es, del lugar fijo de negocios.

Vemos que este concepto en particular, difiere de nuestra legislacién
interna, puesto que, bajo esta, una persona fisica que preste servicios
en el pais y pase mas de 183 dias en el mismo, es considerada resi-
dente y por lo tanto tributara algin impuesto a la renta en funcién de
los factores productivos que aplique a la actividad que realice.

En cambio, la solucién adoptada por el CDI con México presupone que
dicho prestador de servicios es considerado no residente uruguayo por
aplicacién de las disposiciones contenidas en el tratado y solo en esa cir-
cunstancia podra existir un EP de servicios tal como lo dispone el CDI.
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Cabe agregar que esta disposicién, se encuentra en linea con las re-
servas realizadas por México al parrafo 1 del Articulo 5° del MC

OCDE.

En lo que respecta a la lista “negativa”, la principal novedad es que no
se menciona que la realizacién de mas de una de las actividades cata-
logadas como auxiliares y preparatorias no sea un EP; consecuente-
mente, aqui hay nuevamente un apartamiento en lo que tiene que ver
con la normativa interna uruguayay el MC OCDE.

Cabe agregar que el CDI con México, al igual que el de Alemania,
ejemplifica en la lista “negativa”, otras actividades pueden ser consi-
deradas como auxiliares o preparatorias, al mencionar que no consti-
tuye un EP “el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico
fin de hacer publicidad, suministrar informacién, realizar investiga-
ciones cientificas o actividades similares para la empresa, que tengan
un cardcter preparatorio o auxiliar”.

Sin perjuicio de que se aplican las condiciones generales para recono-
cer un EP de agente en los casos que este sea dependiente y de no re-
conocer un EP cuando el agente goce de independencia de acuerdo a la
actividad que este desarrolle, la otra novedad introducida por el CDI
con México es lo que se establece en el parrafo 6° del Articulo 5°. Alli
se determina que las empresas aseguradoras que recauden primas o
cubran riesgos en el otro Estado tendran un EP, siempre y cuando, lo
haga a través de una persona que no sea un agente independiente.

De esta manera el tratado en cuestién recoge la sugerencia que la res-
pecto hace el MC OCDE.194

Finalmente, al igual que los otros CDI ya analizados, también se
prevé la clausula de que la filial por si no constituye un EP.

4.2.4. Configuracion de establecimiento permanente en el CDI
celebrado con Esparia

El CDI con Esparia fue aprobado por nuestro pais mediante la Ley N°
18.730 del 24 de enero de 2011 y al dia de la fecha se encuentra par-

cialmente en vigencia.l%

Las diferencias mas salientes en relacién a la figura de EP contenida

194 Ver ut-supra punto 3.5 del presente trabajo.

195 Este CDI quedara plenamente operativo a partir del 1 de enero de 2011.
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en el Articulo 10° del Titulo 4, son por un lado, el hecho de que un EP
de construccién sélo se configura luego de pasados los nueves meses
de obra o proyecto, excluyéndose las tareas de supervisién, y por otro
que no se incluye a la figura del EP de servicios.

Cabe agregar, que el presente CDI dispone con respecto a la figura del
EP, que la utilizacién de instalaciones o el mantenimiento de un depd-
sito para la entrega de bienes o mercaderias no constituye bajo ningin
caso un EP, ya que ambas hipédtesis estan incluidas en la lista nega-
tiva del parrafo 4° del Articulo 5°

Finalmente, al igual que los restantes convenios celebrados por nues-
tro pais, el CDI contiene la clausula de que una filial no constituye per
se un EP.

4.2.5. Configuracion de establecimiento permanente en el CDI
celebrado con Portugal

El CDI con Portugal, a la fecha de realizacion del presente trabajo no
cuenta con la ratificacién parlamentaria necesaria para su posterior
entrada en vigencia.

El texto de este CDI presenta las mismas diferencias con la normativa
interna uruguaya que las contenidas en el CDI con Espana, por lo cual
nos remitimos a nuestros comentarios del apartado anterior.

No obstante, es necesario destacar que este CDI contiene en sus dis-
posiciones el Articulo 14° que regula el tratamiento de las rentas ob-
tenidas por los servicios personales independientes. Alli se precisa,
que las rentas obtenidas por la prestacién de este tipo de servicios a
través de una base fija, podran ser gravadas en el Estado de la fuente.

Este hecho es relevante, puesto que el Articulo 14° del MC OCDE se
encuentra hoy derogado, pero ain asi, se incluyo en el presente CDI.
De esta manera, y en el ambito del presente tratado las rentas prove-
nientes de servicios personales prestados fuera de la relacién de de-
pendencia, no se consideran como beneficios empresariales (Articulo
7°) y que en la medida que sean obtenidos a través de un EP, estarian
sujetos a imposicién en el Estado de la fuente.196

A los efectos de precisar el ambito de aplicacién del Articulo 14°

196 Este hecho estd linea con las observaciones que Portugal ha formulado al Ar-
ticulo 7° del MC OCDE sobre beneficios empresariales.
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CALDERON CARRERO!7 y en referencia al mismo articulo pero del MC
OCDE, a identificado dos cuestiones que son necesarias mencionar.
En primer lugar, el articulo pretende regular la tributacién de las ren-
tas derivadas de la prestacién de servicios personales y actividades
independientes, por lo que esta aparece diferenciada de la que se
aplica a las actividades comerciales o empresariales, con caracter ge-
neral; y en segundo lugar, se emplea el concepto “base fija” como crite-
rio de distribucién de competencias para la tributacién de las rentas
derivadas de la realizacion de actividades independientes.

De esta manera, para que el Estado de la fuente pueda gravar la renta
que derive de la actividad independiente, de acuerdo a lo que esta-
blece el citado Articulo 14°, deben confluir estos dos hechos, por un
lado que la actividad independiente sea ejercida en determinada
forma y la existencia de la “base fija” de negocios en su territorio.

Sin embargo, su aplicacion no depende de la presencia de tal base fija,
sino de la forma en que se ejerce una determinada actividad econé-
mica independiente.

Si bien, se podria profundizar sobre las diferencias o no que existe en-
tre el concepto de “base fija” y el de “EP”, en la practica se los ha asi-
milado, muchas veces ante la ausencia de una definicién explicita del
primero, aunque desde el punto de vista doctrinal,198 se entiende que
no estamos ante conceptos equiparables.

En lo que refiere al tipo de renta que se debe obtener para caer en el
ambito del Articulo 14°, no se hace alusién a la naturaleza o tipo de los
servicios que deben ser prestados, sino que se enfoca mas bien a la for-
ma en cémo se presta la actividad en donde se generan las rentas, lo
que también puede dar lugar a dudas muchas veces, en cémo calificar-
las, puesto que se puede caer en el ambito de otros articulos, tales como
pueden ser los 5° 7°, o incluso el caso de los artistas y/o deportistas.

Tampoco los comentarios que sobre el articulo hace el Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE, precisan en forma clara de que tipo de
actividades estamos en presencia, puesto que a los efectos de identifi-
car a los servicios profesionales y otras actividades de caracter inde-
pendiente, se excluye a aquellas que son de caricter industrial, co-

197 CALDERON CARRERO, José Manuel. “Trabajos independientes. Actividades
Profesionales”. En: Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la Unién
Europeak. ED Ciss, Valencia: 2009, pp. 389 y sgtes.

198 Thid., p. 390.
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mercial y los servicios que son prestados por cuenta ajena, en tanto
que para precisar el alcance de la expresion “servicios profesionales”,
el parrafo 2° del Articulo 14° establece que comprenden especialmente
las actividades independientes de cardcter cientifico, literario, artis-
tico, ingenieros, arquitectos, odontdélogos y contables, lo cual no deja
de ser una lista de ejemplos y por ende es una lista abierta de profe-
siones que se ejercen en forma liberal.

Se entiende que la amplia aplicacién del Articulo 14° del MC OCDE se
ha planteado de forma tal, para excluir aquellas actividades que caen
en la 6rbita de los articulos 15° (trabajo dependiente), 16° (consejeros o
administradores de entidades), 17° (artistas y deportistas) e incluso
aquellos que caen en el 20° (profesores y estudiantes).

Por todo lo expuesto las notas caracteristicas que delimitan las activi-
dades que caen en el articulo en cuestion son dos: a) la actividad debe
tener por objeto la realizacién de un servicio, excluyéndose en conse-
cuencia todo otro tipo de actividad; b) la actividad debe realizarse de
forma que otorgue un caracter predominante al elemento personal en
perjuicio del capital.

En lo que refiere al Ambito subjetivo de aplicaciéon del Articulo 14° del
MC OCDE, tampoco existe unanimidad, dada la falta de claridad que
tiene al proyectarse este sobre la actividad personal, puesto que si
bien se aplica sobre un residentes de uno de los dos estados contratan-
tes, genera dudas el hecho de cémo ha de tratarse el empleo de formas
societarias por parte de profesionales.

En este caso, se entiende que deberia ser aplicable los preceptos con-
tenidos en el articulo, cuando a la actividad persona se realiza a tra-
vés de una forma societaria.

En resumen, y como es de notar, se podria arribar a similares resulta-
dos con la inclusién del Articulo 14°, que si existiese el EP de servicios
en el presente CDI. Las diferencias que eventualmente se darian, se-
rian en las caracteristicas del servicio prestado y los medios utiliza-
dos, no tanto en las diferencias que habrian de darse entre los con-
cepto de base fija y EP.

4.2.6. Configuracion de establecimiento permanente en el CDI
celebrado con Suiza

El CDI con Suiza fue suscrito el 18 de octubre de 2011 y al igual que el

CDI con celebrado con Portugal, no ha sido ratificado por el parla-
mento uruguayo a la fecha del presente trabajo.
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Como cuestiones que son de interés destacar, encontramos que: (i) el
EP de construccién requiere que el plazo para su configuracién, al
igual que Espafia y Portugal, sea de nueve meses, pero a diferencia de
estos se incluyen no solo a las obras o proyectos de construccién o ins-
talacidn, sino que también estan presentes las tareas de supervision
relacionadas; (i1) no se incluye el EP de servicios; (iii) la utilizacién de
instalaciones o el mantenimiento de un depdsito para la entrega de
bienes o mercaderias no constituye bajo ningtin caso un EP porque
ambas hipdtesis estan incluidas en la lista negativa del parrafo 4° del
Articulo 5° del CDI; y (iv) establece a texto expreso que una filial no
constituye per se un EP.

4.2.7. Configuracion de establecimiento permanente en el CDI
celebrado con Liechtenstein

El CDI celebrado con Liechtenstein fue firmado el 18 de octubre de
2010 y forma parte del grupo de paises o estados con los que el Uru-
guay firmo este tipo de tratados bilaterales, pero ain no han sido rati-
ficados por nuestro parlamento.

Como caracteristicas méas salientes a mencionar nos encontramos con
que, el EP de construccién no incluye las actividades de supervisién y
su plazo para su configuracion es de seis meses.

Por el lado del EP de servicios, nos encontramos con que si bien con-
templa a los servicios incluidos los de consultoria, presenta la parti-
cularidad de que se requiere que la prestacién tenga una duraciéon de
nueve meses dentro de un periodo cualquiera de doce meses.

Asimismo, y en linea con el MC OCDE la utilizacién de instalaciones o
el mantenimiento de un depdsito para la entrega de bienes o mercade-
rias no constituye bajo ningun caso un EP, puesto que ambas hipéte-
sis estan incluidas en la lista negativa del parrafo 4° del Articulo 5°

del CDI.

Otra cuestiéon que entendemos necesario mencionar, y que creemos es
uno de los puntos que méas llama la atencién en el presente CDI, es el
que se refiere al EP de agencia. Alli, sélo se hace referencia a que no
existe un EP de agente independiente, en la medida que se realicen
actividades en ese Estado por medio de un corredor, un comisionista
general o cualquier otro agente con tales caracteristicas, siempre que
dichas personas actien dentro del marco ordinario de su actividad.

De esta manera, como se puede apreciar no se hace mencién alguna al
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agente dependiente, y por ende, cabria suponer que ante una situacién
que encuadre en esta figura, habra que analizarla a la luz del todas de
las disposiciones del CDI, puesto que per se no sera un EP.

Finalmente cabe mencionar, que al igual que el resto de los CDI cele-
brados por nuestro pais, se establece a texto expreso que una filial no
constituye per se un EP.

4.2.8. Configuracion de establecimiento permanente en el CDI
celebrado con Ecuador

El CDI celebrado con Ecuador fue celebrado el 26 de mayo de 2011y a
la fecha del presente trabajo no ha sido ratificado por el Poder Legis-
lativo.

Como cuestiones mas relevantes a mencionar, con relacién al citado
CDI tenemos por el lado del EP de construccién, que requiere para su
configuraciéon un plazo mayor a seis meses y se incluyen a texto ex-
preso las actividades de instalacién y montaje.

Por el lado de la lista negativa del parrafo 4° del Articulo 5° no estan
presentes los casos del mantenimiento de un lugar fijo de negocios con
el Unico fin de comprar bienes o mercaderias, o de recoger informa-
cién, para el no residente; y en vez de mantener un depdsito de bienes
o mercaderias pertenecientes al no residente, con el tnico fin de que
sean transformadas por otra empresa, en este caso se precisan que
deben ser procesadas, en vez de transformadas.

En lo que refiere al EP de agencia, cabe considerar que una empresa
aseguradora de un Estado contratante, salvo por lo que respecta a los
reaseguros, podra tener un EP en el otro Estado, en la medida que re-
caude primas en el territorio de ese Estado o en caso de que asegure
contra riesgos situados en él por medio de una persona que no sea un
representante independiente al que hace mencioén el apartado de EP
de agencia (parrafo 6° del articulo en cuestién).

Por ultimo, se establece que por el sélo hecho de que una sociedad re-
sidente de un Estado contratante controle o sea controlada por una
sociedad residente del otro Estado contratante o que realice activida-
des empresariales en ese otro Estado ya sea por medio de un estable-
cimiento permanente o de otra manera, no convierte a cualquiera de
estas sociedades en EP de la otra.
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4.2.9. Configuracién de establecimiento permanente en el CDI
celebrado con Malta

El CDI celebrado con Malta fue celebrado el 11 de marzo de 2011 y al
igual que los CDIs celebrados con Ecuador, Liechtenstein, Portugal y
Suiza, a la fecha del presente trabajo no ha sido ratificado por el Poder
Legislativo.

Como elementos a destacar en referencia a la figura del EP tenemos
en primer lugar que en el caso del EP de construccion, el plazo para su
configuracién es de seis meses al menos y se incluyen las actividades
de instalacién, montaje y supervision a texto expreso.

En segundo lugar, la lista de situaciones en las que no se configura un
EP, sigue en lineas generales a la del MC OCDE, por lo que la utiliza-
ci6n de instalaciones o el mantenimiento de un depésito para la en-
trega de bienes o mercaderias, realizada a través de un lugar fijo, no
constituye un EP.

Por dltimo y al igual que otros CDIs celebrados por nuestro pais, se
establece que por el sélo hecho de que una sociedad residente de un
Estado contratante controle o sea controlada por una sociedad resi-
dente del otro Estado contratante o que realice actividades empresa-
riales en ese otro Estado ya sea por medio de un establecimiento per-
manente o de otra manera, no convierte a cualquiera de estas socieda-
des en EP de la otra.

4.3. Algunos casos jurisprudenciales - la posicion de la Direc-
cion General Impositiva (DGI)

A continuacién nos parece de interés comentar algunas de las res-
puestas dadas a consultas realizadas por contribuyentes, por parte de
la Administraciéon tributaria con respecto a la configuracién a casos
concretos de un EP.

A efectos de su analisis, las consultas las podemos agrupar en dos, por
un lado aquellas que tienen su origen en el sistema tributario que re-
gia con anterioridad a la LRT, y por otro lado, aquellas cuyo origen es
posterior a la entrada en vigencia de la referida norma.

4.3.1. Consultas anteriores a la entrada en vigencia de la LRT

Cabe precisar que la LRT entr6 en vigencia el 1 de julio de 2007, y que
con anterioridad a dicha fecha el concepto de EP estaba presente en
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nuestro ordenamiento juridico tributario, solamente en los CDIs cele-
brados con Alemania y Hungria.

A pesar de ello, la Administraciéon se pronuncié en dos casos, la pri-
mera en la Consulta N° 3.538199 del 4 de diciembre de 1995 y la se-
gunda es la Consulta N° 4.269200 del 31 de marzo de 2003. Ambas con-
sultas se refieren a la aplicacién del concepto EP, en relacién del CDI
celebrado con Alemania.

En la Consulta N° 3.538, y en referencia al impuesto al patrimonio, la
DGI afirmé que una sociedad anénima con acciones nominativas debia
liquidar dicho impuesto en nuestro pais por constituir aqui un EP, y
que, de acuerdo al CDI celebrado con Alemania quien tiene potestad
tributaria es el pais de la fuente.

Esta consulta ha perdido cierta relevancia a la luz de las normas actua-
les, ya vimos que una sociedad anénima constituida de acuerdo a las le-
yes uruguayas es una entidad residente en nuestro pais; y por lo tanto
no verifica la condicién de ser un EP en Uruguay de una entidad resi-
dente alemana, como sostiene el pronunciamiento citado, a menos que a
través de dicha entidad un residente aleman realizara sus negocios, y
estas encuadraran en la definicion de EP contenida en el convenio.

El segundo caso, se trata de la Consulta N° 4.269. Alli se sostiene por
parte de la DGI que si una entidad no residente tiene depositados bie-
nes en un depdsito en Zona Franca para venderlos a empresas uru-

guayas, quienes realizan el tramite de importacién, no verifica la con-
dicién de EP.

Cabe precisar, que en el pronunciamiento de la Administracién no se
aclara, a que se dedica la entidad no residente de origen aleméan, pero
se podria inferir que no es su actividad principal la de almacenar y en-
tregar bienes desde un depdsito, de esta manera, si es esa la situacién
y al tenor de lo que dispone el literal A) del numeral 4° del Articulo 5°
del CDI celebrado con la Alemania, estamos en uno de los casos in-
cluidos en la lista “negativa” del citado convenio, y por tanto parece
correcto que se entienda que no se verifica un EP.

4.3.2. Consultas posteriores a la entrada en vigencia de la LRT

Aqui es en donde se han presentado los casos mas discutidos con res-

199 Boletin N° 271.
200 Boletin N° 358.
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pecto a la posicién que la Administracién adoptd sobre si existia o no
un EP, a las situaciones planteadas por los contribuyentes.

4.3.2.1. Consulta N° 4.731201

La Consulta N° 4.731 del 17 de enero de 2008, trata del caso, de una
entidad no residente, que le entregara “llave en mano” a un ministerio
un equipo, para ello, debera realizar la instalacién, y como parte de
las actividades, también la adecuacién o reforma de locales para poder
cumplir con su trabajo.

Ademas, se aclara que los trabajos de instalacién demandaran un
tiempo superior a los tres meses, por consiguiente, la entidad no resi-
dente que hara estos trabajos le solicita a la DGI que se expida sobre
su situacion tributaria.

La Administraciéon entendi6 en el caso planteado que, como el tiempo
supera los tres meses, se configuraria sin mas un EP, y por ende, di-
cha entidad no residente quedara comprendida en el IRAE.

En consecuencia, y segun lo dispuesto por el literal G) del Articulo 10°
del Titulo 4 estamos ante un EP, ya que asi lo menciona la norma ci-
tada, sin entrar a verificar si se dan los restantes preceptos de la fi-
gura de EP, como ser el que la actividad se realice a través de un “lu-
gar fijo de negocios”, puesto que como vimos202 a los efectos de este
tipo de EP, no es relevante este hecho.

En este sentido, no compartimos algunos comentarios doctrinarios,203
con relacién a esta consulta en los cuales se indica que el literal G) del
Articulo 10° del Titulo 4 deberia interpretarse conforme lo establecido
en la clausula general de EP.

En definitiva, compartimos el criterio sostenido por la Administraciéon
en donde, cumplido el plazo impuesto por la norma de tres meses se
configura el EP en los casos previstos por el literal G) del Articulo 10
de Titulo 4, ya que, la consulta refiere a la instalacién de una maquina
y adecuaciones y/o reformas a un local, para la posterior instalacién de

201 Boletin N° 416
202 Ver infra, punto 3.3.

208 ACOSTA, Milagros. Ob. Cit., pp. 190 y 191. En igual sentido ver LOAIZA
KEEL, Carlos. “El Establecimiento Permanente: Concepto e Interpretacion en
el Uruguay”. En: Revista Tributaria. N° 213, Noviembre - Diciembre de 2009,
p. 984.
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la propia maquina, y como habiamos visto la norma refiere no solo a ta-
reas propias de construccién, sino que también a tareas de instalacién.

Cabe precisar que a raiz de la modificacién del Articulo 10 del Titulo 4
introducida por la LPN, la discusién precedente sobre si el EP de
construccién requiere un lugar fijo de negocios, entendemos ha que-
dado saldada, con lo cual las conclusiones a las que arriba la Adminis-
tracién mantienen su vigencia.

4.3.2.2. Consulta N° 4.801204

La presente consulta, de 14 de abril de 2008, trata el caso de entida-
des no residentes que gestionaran un hotel y un casino en nuestro
pais (operadores). Se aclara que no habran sucursales de las mencio-
nadas entidades. Si bien se consultan varias situaciones, en lo que
aqui nos interesa, es sobre si configura un EP por parte de los no resi-
dentes en el Uruguay.

Entendemos pertinente aclarar en este punto que la presente consulta
es anterior al cambio introducido en la figura del EP (Articulo 10 Ti-
tulo 4) por la LPN.

Analizado el punto por la Administracién, y basandose en las activi-
dades que los operadores desarrollarian en nuestro pais, “surge cla-
ramente que el no residente desarrollard su actividad negocial habi-
tual -gestion de Hoteles / Casino- por medio de un lugar fijo de nego-
cios en la Republica’.

Sin mencionarlo a texto expreso en la consulta, la Administracién en-
tiende como lugar fijo al hotel, y en consecuencia, analizado el caso en
el contexto presentado se estd ante un EP, puesto que las otras dos
condiciones requeridas por dicha figura, el realizar la actividad prin-
cipal y hacerla a través de ese lugar fijo, se estarian cumpliendo.

Se aclara que también se verifica un EP de servicios segtin lo dis-
puesto por el literal H) del 2° inciso del Articulo 10° del Titulo 4, y
como argumento principal, se dice que “la actividad de gestion de
Hotel / Casino que desarrollardn los Operadores para el Concesiona-
rio, encuadra también dentro del concepto de «prestacion de servicios»”
(resaltado nuestro), y que si bien, no se establece el tiempo por el que
se va a prestar este -cuestién que es relevante para determinar la
existencia de un EP de servicios- por la forma de regular los honora-

204 Boletin N° 419
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rios a percibirse por la prestaciéon del servicio infiere la Administra-
cién que se configura el EP ya que el contrato respectivo establece un
honorario minimo por los primeros tres afios calendario.

No resulta claro del andlisis de la consulta el motivo que lleva a la
Administracién, para ademds de considerar configurado el EP de
acuerdo al criterio general, recurrir al concepto de EP de servicios.
Esto por cuanto, como analizamos en el presente trabajo,2 la circuns-
tancia de que se verifique el criterio general del EP (es decir, realizar
la actividad principal a través de un lugar fijo de negocios) ya implica
la existencia de uno y por ende no se deberia seguir analizando la
existencia acumulativa de otras variantes de EP, tal como lo hace en
este caso con la figura del EP de servicios.

En todo caso, si se hubiese entendido que cabria la posibilidad de la
ausencia del lugar fijo de negocios (requerido por el criterio general
del concepto) ello se deberia haber expresado en el pronunciamiento
administrativo para dotarlo de precisiéon conceptual.

Asimismo, si se hubiese querido analizar el caso en funcién de la fi-
gura del EP de servicios, para estar en presencia de uno de acuerdo a
la redaccién de la norma vigente en aquel momento, no solo se tenia
que dar la prestacion de servicios por parte de una entidad no resi-
dente sino que debian cumplirse dos condiciones adicionales: (i) con-
trataciéon de personal en la Republica y (i1) extension temporal de la
prestacion de servicios por seis meses en un periodo de doce meses.

En su pronunciamiento la Administracién omite toda referencia a la
primera condicién, antes mencionada, es decir la contratacién de per-
sonal en la Republica.

Si bien con la redaccién actual no se requiere dicho extremo (sola-
mente que la actividad se realice mediante la contratacién de perso-
nal) entendemos que los criterios expuestos por la Administracién de-
bieran ser mas precisos.

Corresponde aclarar que no conocemos los antecedentes de la consulta
en cuestién. De ser asi podriamos llegar a varia nuestra opinién sobre
el tema planteado.

Haciendo un andlisis sobre la consulta en cuestién y en referencia es-
pecificamente con el EP de servicios ERMOGLIO206 entiende que la res-

205 Ver punto 3.1 del presente trabajo, pp. 19 a 31.
206  ERMOGLIO, Enrique. Ob. Cit., 2009, p. 767.
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puesta de la Administracién, debe ser tomada con precaucién, ya que,
la misma se basa en circunstancias especificas que surgen de los con-
tratos y de las formas de operacién previstas, y un cambio de ellas
puede llevar a conclusiones diferentes, opinién a la que adherimos.

4.3.2.3. Consulta N° 4.969207

La presente consulta de fecha 3 de julio de 2008, trata sobre el caso de
una persona fisica no residente que viaja a nuestro pais para prestar
servicios de consultoria en materia industrial.

En ella, el contribuyente adelanta opinién que las rentas de fuente
uruguaya que obtenga, estaran comprendidas en el IRNR, y por lo
tanto, de esta manera entiende que no verifica las condiciones para
ser un EP tanto al tenor del criterio general contenido en el inciso 1°
del Articulo 10° del Titulo 4, como al tenor del EP de servicios incluido
en el literal H) del 2° inciso del articulo citado.

En este caso, la DGI comparte la apreciacion del contribuyente, en que
no es un EP, y analiza su situacion desde los dos puntos de vista, es
decir, la clausula general y la especifica del EP de servicios. De esta
manera, se dice en la consulta, que “no existe establecimiento perma-
nente del no residente al no verificarse lo establecido en el articulo 10
del Titulo 4 (Impuesto a las Actividades Econémicas) del Texto Orde-
nado 1996. La mencionada empresa no realiza su actividad ni parte
de ella por medio de un lugar fijo de negocios en Uruguay, y para la
realizacion de los servicios de consultoria no se contrata en el pais em-
pleados u otro personal durante un periodo o periodos que en total ex-
cedan de seis meses dentro de un periodo cualquiera de doce meses”.

Nuevamente, aqui no se detalla como ha de desarrollarse el servicio
en territorio uruguayo, ya que, si esta persona contara con una oficina
0 un espacio en ella para trabajar, se estaria verificando la situacién
de tener un lugar fijo de negocios, lo que si se indica, es que no pasara
mas de 183 dias en territorio nacional, lo que hace presumir la falta de
habitualidad en el desarrollo de esta tarea, otro elemento a considerar
para verificar la condicién de un EP de acuerdo al criterio general.

Ademas, al analizar el caso desde la 6ptica del EP de servicios, la DGI
entiende (a diferencia del caso de la consulta analizada en el numeral
anterior) que al no contratar personal en el pais para desarrollar la
tarea no se verifica las condiciones para que exista este tipo de EP,
cuestion que compartimos.

207 Boletin N° 422.
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Reiteramos, puesto que lo entendemos de relevancia, que el caso del
EP de servicios fue analizado en esta consulta de acuerdo a la redac-
cién de la norma vigente en aquel momento.

4.3.2.4. Consulta N° 4.891208

La presente consulta de fecha 22 de julio de 2008 analiza la situacién
de una persona fisica no residente que evalia comprar un estableci-
miento agropecuario. Se consulta si la realizacién de dicha actividad
hara que la persona configure un EP de una entidad no residente en el
pais.

La relevancia de configurar un EP en el presente caso, radica en que
ello determina la forma en la que habra de tributar esta persona en
funcién de las diferentes alternativas de tributacién del sector agrope-
cuario, con respecto a la imposicion a las rentas en nuestro pais.209

La Administracién, sin entrar en detalles, afirma que el consultante
posee un EP de acuerdo a la definicién dada por el Articulo 10° del Ti-
tulo 4, en el cual se establece que cuando un no residente realice toda
o parte de su actividad por medio de un lugar fijo de negocios en la
Republica, se entiende que existe un EP.210

Entendemos que la Administracién realiza un “escueto” andlisis en
base a una premisa que entendemos, no justifica en forma suficiente.
En efecto, parte del hecho de que el consultante es un no residente,
por lo que se puede inferir que no cumple con ninguna de las condicio-
nes para ser residente fiscal en nuestro pais de acuerdo a las disposi-
ciones que al respecto existen.

De lo expuesto, creemos que el andalisis que se debe efectuar en primer
lugar, es si la persona reviste o no la condicién de residente, y es en
funcién de esta respuesta, que se podra determinar (o no) la existencia
de un EP, si y solo si la persona fisica es un no residente. Recién una

208 Boletin N° 422.

209 Cabe recordar que las rentas derivadas de la realizacién de actividades agro-
pecuarias pueden tributar IRAE o IMEBA conforme la opcién realizada por el
contribuyente y otros factores como la forma juridica adoptada para llevar
adelante la explotacién, las hectareas del predio, los ingresos obtenidos y/o las
actividades desarrolladas.

210 Esta posicién de la Administracién en virtud del importante efecto practico
que puede tener para los contribuyentes, podria conducir a emprender la acti-
vidad mediante formas juridicas alternativas.
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vez determinado que la persona fisica no es residente a los efectos fis-
cales de nuestro pais, se debe pasar a analizar si el hecho de ser titu-
lar de un establecimiento agropecuario puede constituir un EP.

Recordemos, que para ser residente fiscal se debe cumplir como regla
general que la persona fisica permanezca mas de 183 en el afio civil en
territorio uruguayo o que radique en éste el ntcleo principal o la base
de sus actividades o de sus intereses econémicos o vitales, establecién-
dose a estos efectos que la persona se presumird residente si residen
el pais el conyuge y sus hijos menores de edad que dependan de é].211
De no cumplirse ninguno de estos extremos estaremos en presencia de
un no residente.

Una vez determinado que se trata de un no residente, corresponde
analizar si ese no residente constituye un EP de acuerdo a los criterios
establecidos en el Articulo 10 del Titulo 4.

En este punto, nos resulta dificil imaginar que una persona fisica que
no cumpla los criterios expuestos para ser considerada residente, pu-
diera llegar a realizar en Uruguay “toda o parte de su actividad”, te-
niendo en cuenta que el concepto de “parte de su actividad” equivale
para la doctrina a actividad sustancial o al menos no accesoria, y en ca-
so de que no se revista tal condicién se debe excluir de la figura del EP.

En la presente consulta lo anterior se materializaria en determinar si
la actividad principal del consultante (Gnicamente si pudiéramos con-
cluir que se trata de un no residente) es realizar actividades agrope-
cuarias en nuestro pais, o incluso cuestionarnos, que si no es la prin-
cipal, formara parte de su unidad de negocio o no fuera una mera ac-
tividad accesoria.

Esta situacién implica necesariamente un desarrollo normativo y ju-
risprudencial de la figura del EP, que a la fecha nuestro pais no
cuenta.

Llama nuestra atenciéon que el unico CDI ratificado por nuestro pais
que incluye a la explotacion agropecuaria en la lista ejemplificativa de

211 En particular, con respecto al computo de los 183 dias, a la tenencia en el Uru-
guay del nucleo principal de las actividades y al centro de intereses econémi-
cos o vitales, asi como también el andlisis efectuado sobre la presuncién de que
residan en el pais el conyuge e hijos menores, se establecen precisiones sobre
estos conceptos a nivel reglamentario en el Articulo 2° ter del Decreto N°
150/007.
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EP es el suscrito con Alemania en el anno 1990.212

Asimismo, debemos tener presente que en los CDI recientes (asi como
en los MC OCDE y ONU) la aplicacién del EP a los establecimientos
agropecuarios carece de relevancia o resultaria superflua por cuanto
éstos quedan incluidos en el capitulo de rentas inmobiliarias y como
tales, siempre son gravadas por el estado de la fuente.

Adicionalmente, no es claro que al tenor de las normas legales y re-
glamentarias que regulan la figura del EP, pueda ser este aplicable a
una persona fisica, salvo en aquellos casos donde se lo indique, tal
como podria ser eventualmente en el caso del EP de agencia. De
hecho en el derecho comparado, cuando se quiso extender la aplicacién
de la figura a una persona fisica se hace mencién expresa.2!3

En esta linea, ERMOGLIO,2!4 sostiene que si bien el caso es discutible,
la respuesta de la Administracién con relacién a la consulta, a su cri-
terio no es correcta. Sostiene el autor que el concepto de EP en nues-
tro pais, es solo aplicable a personas juridicas del exterior y no debe ex-
tenderse a las personas fisicas, dado que estas, tienen su propia forma
de determinar su residencia fiscal o no en nuestro pais y es en virtud
de dicha circunstancia que se debe determinar su forma de tributar.

En definitiva, y si bien el tema no es sencillo, entendemos que con
base a las circunstancias de hecho y los argumentos expuestos en la
presente consulta, no es posible sin mas concluir que estamos ante un
EP que deba tributar IRAE. Esto porque no contamos con elementos
suficientes como para definir si estamos en presencia de un residente
que realiza una actividad en nuestro pais y/o ante una actividad em-
presarial sustancial o accesoria.

No obstante, en linea con lo expuesto no resulta del todo claro que una
persona fisica en el caso que revista las condiciones para no ser resi-
dente fiscal, pueda constituir una EP, es mas nos inclinamos a pensar
que dada la redaccién actual de la normativa no es de aplicacién esta
figura a las personas fisicas.

212 Sin perjuicio de que desconocemos el texto de nuevo CDI que esta en etapa de
negociacién entre nuestro pais y Alemania.

213 Articulo 13° de REAL DECRETO LEGISLATIVO 5/2004, <http://www.boe.es/
boe/dias/2004/03/12/pdfs/A11176-11192.pdf>. Espana

214  ERMOGULIO, Enrique. Ob. Cit., 2009, p. 768. De igual modo FRASCHINI. Ob.
Cit., 2007, p. 59.
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Reafirmando los conceptos vertidos, esta situacién radica, en que,
como vimos,215 la figura del EP surge a nivel internacional para “asi-
milar” el tratamiento de las personas juridicas no residentes a las per-
sonas juridicas residentes.

4.3.2.5. Consulta N°5.120

Si bien esta consulta versa sobre el tratamiento con relaciéon al Im-
puesto al Patrimonio de una sociedad andénima que realiza préstamos
a particulares y empresas locales con dinero recibido de su accionistas
que es una persona juridica constituida y residente en el exterior, en-
tendemos de interés hacer una breve mencién a la forma en que la
Administracién descarta la figura del EP.

En efecto, se dice por parte de la DGI que la entidad no residente no
configura un EP en nuestro pais por aplicacién del Articulo 1 del De-
creto N° 150/007 dado que obtiene rentas puras de capital.216

A este respecto, entendemos que el andlisis efectuado por la Adminis-
tracién no es del todo completo, puesto que descarta la existencia del
EP por el tipo de renta que obtiene la entidad no residente, lo que po-
dria dar a suponer que estarian verificando en nuestro pais los demés
elementos necesarios de la figura en cuestién (realizar una actividad
por medio de un lugar fijo de negocios, entre otros).

Sin embargo, del contexto del pronunciamiento no surge la existencia
de un lugar fijo de negocios o que la entidad uruguaya sea un EP de
agencia de la entidad no residente, lo cual excluiria a este nivel de
anAlisis la figura del EP sin entrar a revisar el tipo de rentas obteni-
das (pura de capital).

De maés estd decir que el efecto practico es el mismo: ausencia de EP
en el Uruguay. Creemos que ante situaciones similares la Adminis-
tracién deberia ser mas puntillosa en el abordaje de la figura del EP,
analizando y descartando la figura del EP en primer lugar en base al
concepto general contenido en la ley (Articulo 10° del Titulo 4) y no re-
currir antes que nada a las disposiciones reglamentarias. Asi, podria
construir de una forma mas adecuada las causas de configuracién del
precepto.

215 Ver ut-supra, punto 1.1 del presente trabajo.

216 No se infiere del texto de la consulta que haya trabajo aplicado a la obtencién
de las rentas, puesto que la respuesta en dicho caso podria ser otra. Es nece-
sario recordar, que para no configurar un EP en nuestro pais, las rentas deben
provenir exclusivamente del factor productivo capital.
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4.3.2.6. Consulta N° 5.441

En esta consulta la Administraciéon descarta la existencia de un EP,
pero a diferencia de la consulta 5.120, en este caso el andlisis reali-
zado por ésta entendemos es mas atinado. Lo anterior lo entendemos
asi, por cuanto en primer término la DGI analiza la existencia o no de
un lugar fijo de negocios y el tipo de actividades que realiza la entidad
no residente en el pais a efectos de recién después, pasar a revisar el
caso en funcién de las otras alternativas configurantes del EP acorde
a lo que dispone el Articulo 10 del Titulo 4.

Como vemos, la linea argumental utilizada es mas acorde a la forma
que entendemos técnicamente ajustada de analizar el concepto de EP,
porque en primer término y en todos los casos, debe analizarse la exis-
tencia del lugar fijo de negocios y recién alli, una vez descartado este
(de acuerdo a lo ya analizado en este trabajo) se debe pasar a estudiar
como segundo escalén la existencia de otros tipos de EP tales como
pueden ser el EP de construccion, de servicios o de agencia.

5. PROBLEMAS QUE SE PLANTEAN

5.1. Distintas definiciones de EP en los Modelos, Convenios
celebrados y la normativa interna Uruguaya

Como primer problema a analizar tenemos que al igual que lo que su-
cede en el resto de los paises, en Uruguay, existen tantas definiciones
de EP como CDIs celebrados existan, ademas de contener, una defini-
cién propia del concepto en la legislacién interna.

El problema que se puede llegar a plantear con ello, es que, se debera
tener sumo cuidado al momento de analizar si una determinada situa-
cibn verifica las condiciones para ser un EP.

Por ejemplo, podria ser que se verifique un EP de acuerdo a las dispo-
siciones de un CDI, y no de acuerdo a la legislacion interna. Ante esta
situacién habra que respetar el contenido del CDI en cuanto a la exis-
tencia del EP y determinar su tratamiento tributario de acuerdo a la
legislacion interna.

Asimismo, algunos inconvenientes también pueden presentarse
cuando no se verifica un EP a la luz de las disposiciones de un CDI,
pero si se configura para la legislacién interna. Aqui y sin entrar a
analisis de casos concretos, puede en ocasiones llegar a darse situa-
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ciones de doble imposicién o de doble no imposicién.

No obstante, como también ya lo mencionamos, estos son problemas al
que se enfrentan todos los paises que han celebrado tratados y éstos
tienen una definicién propia de EP, que difiere de la que se adopta en
su legislacién interna.

En estos casos es dificil y normal que no existe un concepto uniforme
entre los Modelos, los CDIs y la legislacién interna de un estado debi-
do a los distintos objetivos de cada uno de estos instrumentos persigue.

Los Modelos son guias que apuntan al “deber ser” es decir a cémo de-
berian ser reguladas las situaciones en el entender de los organismos
internacionales o de los estados que se han ocupado del tema, y por
tanto sus soluciones no siempre pueden ser adoptadas sin mas por los
Estados.

Los CDIs en cambio, si bien parten de los Modelos, surgen de la nego-
ciacién de dos o mas Estados con intereses contrapuestos, lo que lleva
a que los conceptos en ellos contenidos atiendan a intereses distintos,
como pueden ser promocién de la inversion, la lucha contra la evasién
fiscal entre otros.

En tanto que la legislacién interna es la manifestacion de la potestad
tributaria de un Estado en ejercicio de su soberania, y es en dicho con-
texto, que se establece que determinadas situaciones queden alcanza-
das por los tributos de su jurisdiccién, siempre de acuerdo al interés
del propio Estado.

5.2. Problemas que se dan con el lugar fijo de negocios

Otro de los problemas que habitualmente se le ha achacado a la figura
del EP, es la forma de determinar su lugar fijo, cuestién que como vi-
mos, es relevante a la hora de determinar si estamos en presencia de
un EP o no.

No existe una definicién de “lugar fijo de negocios”, ni en el MC OCDE
ni en el MC ONU, ni tampoco en los comentarios que estos traen sobre
el concepto de EP. Nuestra legislacion interna, siguiendo estos mo-
delos, tampoco incorpora una definicién al respecto.

Esto podria generar el inconveniente de que la determinacién de que

se entiende por lugar fijo de negocios a efectos de analizar si se confi-
gura un EP quedaria librada al intérprete.

248 Cuadernos Tributarios N° 32 - Noviembre 2012



Gabriel Cdceres / Gabriela Gutiérrez

No obstante, tanto los propios modelos como sus comentarios, inten-
tan precisar (sin definir) que se entiende por lugar fijo de negocios.
Los primeros a través de la lista positiva, que como hemos visto no se
agota en si misma, pudiendo existir mas casos en tanto se cumpla con
los preceptos generales del concepto de EP. En tanto que los segundos
a través de la cita de algunos ejemplos, donde se trata de guiar que se
entiende por lugar fijo de negocios, y de ahi se llega a situaciones en
donde por el sélo hecho de poseer un lugar fijo que puede incluso no
pertenecer a la entidad no residente, pero que en la medida que desa-
rrolle su actividad a través de este, se verifica el precepto de lugar fijo
de negocios. De esta manera los comentarios al MC OCDE tratan de
fijar su posicién de que se entiende por lugar fijo a través de ejemplos.

Hemos visto ademéas que existen situaciones en donde el lugar fijo de
negocios puede llegar a tener cierta movilidad -caso carretera, puen-
tes, caminos-, lo que ha llevado a los que estudian el tema a flexibili-
zar la postura original de que si no se daba en forma “ortodoxa” la con-
dicién de lugar fijo de negocios, no habia un EP. De esta manera se
perderian situaciones que deberian estar sujetas a tributacién en la
fuente.

Ahora bien, se deberia tener sumo cuidado al momento de aplicar los
ejemplos contenidos en los comentarios a los modelos, a situaciones
planteadas en el ambito de la legislacién interna de nuestro pais, o in-
cluso de un CDI celebrado que tenga apartamientos con respecto a los
modelos citados.

Como se puede apreciar, el carecer de una definicién expresa del con-
cepto tanto en el Ambito de la legislacién interna como en su origen
(MCs y sus comentarios) puede dar lugar a dudas interpretativas en un
punto central del concepto de EP, que determina su propia existencia.

5.3. Caracter retroactivo del EP

Otro hecho que merece ser considerado, y que en determinadas situa-
ciones puede llegar a ser un problema, es a partir de qué momento la
realizacién de actividades a través de un lugar fijo de negocios verifica
la existencia de un EP, en particular cuando se hace necesario el
transcurso de un determinado periodo de tiempo, por ejemplo EP de
construccién y de servicios.

Esta situacion esta prevista en los comentarios al MC OCDE y al MC

ONTU, pero no lo estd de manera explicita en nuestra legislacién in-
terna, lo que puede dar lugar a situaciones problematicas, en donde
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por ejemplo una actividad que en principio no configuraba un EP, pero
por el paso del tiempo cumple con los preceptos para serlo.

Asimismo, puede plantearse la interrogante de si se puede en el con-
texto de la normativa interna seguir lo que se establece en los modelos
y adquirir el status de EP con caracter retroactivo.

Entendemos que para admitir la aplicacién retroactiva del concepto,
deberiamos al menos contar con normativa interna expresa al res-
pecto, en aras fundamentalmente de otorgar seguridad juridica a los
contribuyentes.

No obstante lo antedicho, encarado este tema desde el punto de vista
préactico, el constituir un EP o no, por parte de una entidad no resi-
dente, define el impuesto en el que estara comprendido.

De esta manera, si no se configura un EP, debera tributar IRNR, y
que en los casos por lo que puede quedar comprendido -EP de cons-
truccion o EP de servicios- en sede de este impuesto se debe tributar
por el total del ingreso obtenido de fuente uruguaya a una alicuota del
12%, en tanto que, si se verifica la condiciéon de EP, dicha entidad pa-
sa a estar comprendida en el IRAE, en donde tributara por la renta
neta de fuente uruguaya a la tasa del 25%.

La situacién antes planteada puede llevar a que entidades no residen-
tes, ante la duda prefieran, desde el punto de vista de su situacién fis-
cal, tributar IRAE en vez de IRNR y por ello opten desde el principio
ser un EP, en lugar de tributar IRNR.

Claro estd, que este tipo de situaciones se haran por conveniencia, y
no porque que se den las condiciones facticas para verificar el EP, por
lo que, el problema desde el punto de vista conceptual persiste. Todo
lo expresado hasta aqui, no obsta, que es de entera aplicacién a los ca-
sos de EP, los preceptos contenidos tanto en el Articulo 8° del Cédigo
Tributario uruguayo (CTU) como en el Articulo 8 del Titulo 4.217

5.4. Ubicacién en el 2° inciso del Articulo 10° del EP de cons-
truccion y de servicios

Otro de los temas que hemos visto, y que en su momento causd pro-
blemas a la hora de analizar el concepto de EP al tenor de la legisla-
cién uruguaya, es el lugar donde se ubicaba en el Articulo 10 del Ti-

217 Ver ut-supra del presente trabajo, punto 4.1.1.
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tulo 4 la definicién del EP de construccién y de servicios.

Como vimos, antes de la nueva redaccién del Articulo 10 del Titulo 4
dada por la LPN, tanto el EP de construccién y como el de servicios es-
taban incluidos en el 2° inciso como literales G) y H).

El problema radicaba, en que ambos tipos de EP formaban parte de la
lista “positiva” de EP y esto hacia cuestionar si debian verificar el lu-
gar fijo de negocios integrante del concepto general. Actualmente la
discusién no se plantea puesto que la LPN excluyé al EP de construc-
cién y al EP de servicios de la lista ejemplificativa, incorporandolos en
un inciso aparte tal y como lo hacen los modelos de los que fueron to-
mados dichos conceptos.

5.5. Distintos criterios de atribucion de renta entre los Mode-
los, tratados celebrados por nuestro pais y legislacion in-
terna uruguaya

Distintos son los criterios de atribucién de renta que tiene un EP se-
gun lo estemos analizando en el A&mbito de los Modelos, de los CDIs o
de la legislacion interna de un pais.

En el ambito de los CDIs vemos que sdlo le es atribuible la renta que
el EP genere exclusivamente en el Estado de la fuente. En cambio, si
analizamos el concepto desde la dptica de la legislacién interna de un
pais, podemos encontrarnos con distintas formas de atribuir renta, ya
sea sélo la que el EP genere, o la que la casa matriz genere por la acti-
vidad del EP que coincida con la actividad de la casa matriz (lo que se
conoce como atribucién limitada) o por toda la renta que genere la
casa matriz por la actividad que realice sin que tenga que coincidir
exactamente con la actividad del EP (lo que se conoce atribucion ilimi-
tada).

En este sentido, se debe tener en claro cudl es la norma que reconoce
al EP, para en funcién de ésta saber como correspondera realizar la
atribucién de renta al EP. Corresponde aclarar que si bien tenemos
normas que atribuyen renta de distinta forma al EP y que podrian en-
trar en colisién al reconocer un EP en funciéon de un CDI y gravarlo de
acuerdo a la norma interna, serd siempre la norma de reconocimiento
(en este caso el CDI) quien debera primar sobre la norma que dispone
la forma de tributar.
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5.6. Interpretacion del concepto de EP por parte de la Admi-
nistracion tributaria

Si bien estamos en presencia de un concepto novedoso y de relativa
corta vida en la normativa uruguaya, ya han existido algunos pronun-
ciamientos por parte de la Administracién tributaria frente a casos
particulares.

De ellos podemos decir que la Administracién no ha mantenido una
linea conceptual sélida. Dependiendo de los casos es el orden al que
ha acudido para interpretar la situacién planteada. Esto quiere decir
que en algunas consultas primero comenz6 analizando el tipo de renta
que obtenia el no residente para ver si existe o no un EP (por ejemplo
Consulta 5.120) y en otras (en forma correcta a nuestro criterio) co-
menzd por analizar la existencia o no de un lugar fijo de negocios para
luego pasar a ver el resto de las condiciones que deben cumplirse para
la configuracién o no de un EP en nuestro pais (Consulta 5.441).

Una posible explicaciéon a la carencia apuntada puede ser el “pobre”
resumen del caso en andlisis que realiza la Administracién, del cual
podrian no surgir expresados todos los elementos de hecho considera-
dos por ésta para arribar a sus conclusiones.

No obstante, creemos que a efectos de precisar el concepto de cara al
futuro, y otorgar certezas de como se debe aplicar este, es que la Ad-
ministracion deberia seguir una linea conceptual al momento de dar a
conocer sus respuestas a las consultas efectuadas por los contribuyen-
tes en relacion al tema.

5.7. Aplicacion del concepto de EP a las personas fisicas

El tema pasa aqui por dilucidar, si el alcance del concepto “entidad no
residente”, comprenden también a las personas fisicas o no, puesto
que de ello, entendemos que surgira si la figura del EP es aplicable a
las personas fisicas o no.

Como vimos en el presente trabajo,2!® los antecedentes de la figura de
EP surgen a los efectos de equiparar la tributacién de las personas ju-
ridicas residentes con aquellas entidades no residentes que realizaban
similares actividades.

De esta manera como se puede apreciar, no alcanzaba o no estaba des-
tinado en un principio que el EP comprendiera a las persona fisicas.

218 Ver ut-supra punto 1.1 del presenta trabajo.
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Asimismo, a los efectos tributarios sefiala BONET TELLECHEA21® que no
es lo mismo decir persona fisica que entidad, como tampoco se puede
esgrimir que sean lo mismo persona juridica y entidad.

El autor, tomando como ejemplo el caso de quienes pueden configurar
un EP en la legislacién espariola, sostiene que si la intencién del le-
gislador fue la de sujetar a imposicién por configurar un EP en nues-
tro pais, a cualquier entidad no residente, incluyendo a las personas
fisicas no residentes, se lo debid haber sefialado expresamente.

Entendemos, el problema radica en que nuestra legislacién sobre no
residentes no es clara al respecto, pues si bien al momento de preci-
sarse quienes verifican tal condicién se dispuso que “se considerardn
no residentes todas aquellas personas fisicas y demdas entidades con
0 sin personeria juridica, que no se encuentren incluidas respecti-
vamente en la definicién de residentes establecidas (...)”".220

Esta definicién de residentes podria dar lugar a dos interpretaciones.
La primera, es que al decirse demas entidades, a los efectos del tér-
mino “no residente” se entiende que una persona fisica puede ser una
entidad, y por ende, la conclusién obvia seria decir que dentro del con-
cepto “entidad no residente” también se incluye a las personas fisicas
y en consecuencia una persona fisica podria configurar un EP.

La segunda interpretacion, a la que nos afiliamos, se fundamenta en:
(1) el articulo citado excluye a las entidades con o sin personeria juri-
dica de las personas fisicas;22! (i1) algunas de las situaciones por las

219 BONET TELLECHEA, Juan. “El concepto de establecimiento permanente en
el Impuesto a las Rentas de las Actividades Econémicas”. En: Estudios sobre
imposicion a la Renta. Ed. FCU, Montevideo 2011, p. 41.

220 Articulo 6 del Titulo 9, donde se establece la normativa referente al IRNR.

221 Al respecto, senala FRASCHINI que “(...) la persona fisica no es convide-
rada una entidad en el contexto de la ley o de los decretos (reglamentarios,
agregamos nosotros), ya que son varias las normas que distinguen entre am-
bas”. A su vez continda diciendo que “(...) el acdpite del Art. 10, que define al
EP, dice «Establecimiento Permanentes de entidades no residentes», aunque
luego lisa y llanamente «no residente», sin distinguir entre su eventual natura-
leza, y el Art. 11 define las rentas imputables al EP como la “totalidad de las
rentas obtenidas en el pais por la entidad del exterior»”. Para finalizar ar-
gumentando que ‘(...) esta persona fisica no tributaria IRPF porque el mismo
grava a las personas fisicas residentes en territorio nacional (Art. 5 T.7). En
consecuencia, este no residente no quedaria comprendido en ningtun _aspecto
subjetivo de los hechos generadores de los referidos impuestos”. A juicio del au-
tor “la ley (...) es clara: cuando se refiere a las personas no fisicas, las llama
entidades y sujeto pasivo del IRAE son los EP solo de «entidades no residen-
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que se configura un EP, podria hacer presumir que la persona fisica
verifica la condicién de residente, cuestion que haria caer la posibili-
dad que se verifique un EP; (iii) un EP queda comprendido en el IRAE
por configurar tal condicién, en tanto que una persona fisica queda
comprendida por la actividad que realiza, lo que a las claras no es lo
mismo; y (iv) el EP es una situacién que “asimila” al no residente a las
entidades con o sin personeria juridica a los efectos del IRAE, pero no
una persona fisica.

Se puede apreciar, que no estd claramente resulto el tema, por lo que
se hace necesario, como lo dice BONET TELLECHEA, una aclaracién por
parte del legislador el alcance de la figura del EP para las personas fi-
sicas, a efectos de brindar seguridad juridica y que no ocurran situa-
ciones como las planteadas en la Consulta N° 4.891 .222

5.8. Aplicacion de los comentarios del MC OCDE sobre la fi-
gura del EP, en la legislacion uruguaya

Con relacién a la aplicacién de los comentarios del MC OCDE o MC
ONU sobre la figura del EP, dos son las cuestiones que se presentan,
pero ambas estan directamente relacionadas con el rol interpretativo
de los comentarios.

En primer término, el tema en cuestiéon pasa por ver qué rol pueden
asumir los comentarios a los modelos con la figura del EP contenida
en la legislacién uruguaya, y en segundo término, el lugar que ocupan
dichos comentarios para interpretar la figura del EP establecida en los
distintos CDIs celebrados por nuestro pais.

Con respecto al primer punto antes sefialado, se debe proceder a ubi-
car a los comentarios, acorde las disposiciones que sobre interpreta-
ci6on de las normas tributarias existen en nuestro derecho positivo.
Alli encontramos las disposiciones que al respecto contiene el CTU en
su Articulo 4° donde reza que ‘“en la interpretacion de las normas tri-
butarias podrdn utilizarse todos los métodos reconocidos por la ciencia
juridica y llegarse a resultados extensivos o restrictivos de los términos
contenidos en aquéllas, a los efectos de determinar su verdadero signi-
ficado”.

De esta manera, seria necesario considera si a la luz de los métodos
reconocidos por la ciencia juridica los comentarios pueden ser conside-

tes»”. Ver FRASCHINI. Ob. Cit., 2007, p. 59.

222 Ver ut-supra en el presente trabajo el punto 4.3.2.4.
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rados como medio idéneo para interpretar el contenido y alcance de los
articulos 10° a 12° del Titulo 4.

En este punto, cabe recordar que los métodos reconocidos por la cien-
cia juridica para interpretar una norma son los que se encuentran en
los articulos 17° a 20° del Cédigo Civil uruguayo (CCU).223

Cabria cuestionarse en este punto, si es admitido recurrir al meca-
nismo de la integracién analdgica contenido en el Articulo 5° del CTU,
con las restricciones propias de este, es decir no creando tributos, in-
fracciones y exoneraciones.224

En funcién de lo expuesto, no resulta del todo claro que para interpre-
tar o integrar las normas contenidas en el Titulo 4 pueda acudirse sin
mas a los comentarios a los modelos. En particular porque si bien po-
drian haberse considerado por el legislador al momento de redactar la
Ley del IRAE, no hace mencién a ellos, y tampoco consta que estén in-
sertos en el contexto normativo en el que se cred la figura del EP o
formen parte de los principios generales del derecho tributario.

223 Cédigo Civil Uruguayo

17. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a
pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recu-
rrir a su intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en
la historia fidedigna de su sancién.

18. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segin
el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su sig-
nificado legal.

19. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que
les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca
claramente que se han tomado en sentido diverso.

20. El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus
partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y
armonia.

Fuente: <http://www0.parlamento.gub.uy/htmlstat/pl/codigos/estudioslegislativos/
CodigoCivil2010-02.pdf>

224 Articulo 5° (Integracién analdgica). “La integracion analégica es procedimiento
admisible para colmar los vacios legales, pero en virtud de ella no pueden
crearse tributos, infracciones ni exoneraciones.

En las situaciones que no puedan resolverse por las disposiciones de este Cddi-
go o por las particulares sobre cada materia, se aplicardan supletoriamente las
normas andlogas y los principios generales de derecho tributario vy, en su defec-
to, los de otras ramas juridicas que mds se avengan a su naturaleza y fines”.
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Un segundo problema se plantea con el valor que adquieren los co-
mentarios a los modelos como medio de interpretacién de los CDIs ce-
lebrados por nuestro pais. Alli, entendemos que el problema radica en
dos cuestiones: (1) que valor interpretativo puede tomar los comenta-
rios al modelo, en funcién la Convencién de Viena del Derecho de los
Tratados (CVDT) y del Articulo 3° parrafo 2° del MC OCDE; (ii) en el
Articulo 5° de los CDI es el que generalmente contiene las disposicio-
nes de cuando se configura un EP en dicho ambito, y es donde gene-
ralmente se dan las mayores diferencias con respecto a los modelos.225

Es en funcién de ello que podemos en este punto hacer las siguientes
reflexiones:

e los comentarios no pueden considerarse como vinculantes en nin-
gun caso, sin perjuicio de que supongan un claro indicio de la in-
tencién de los paises contratantes;226

e silos CDI reproducen textualmente las formulaciones del modelo,
siguiendo las recomendaciones del Comité de Asuntos Fiscales de
la OCDE, en dicho caso aumenta la eficacia interpretativa de los
comentarios, sobre todo si existen clausulas pactadas conociendo
los paises contratantes el texto del modelo y sus comentarios, esto
con absoluta independencia de si quienes celebran el convenio son
paises integrantes de la OCDE o no;

e cuando los CDI no se celebran reproduciendo literalmente la clau-
sula del modelo, pero se formula el concepto de manera coherente
con las definiciones contenidas en él, es admisible una interpreta-
ci6én armoénica con el modelo, aqui es adecuado recurrir a los co-
mentarios como herramienta interpretativa.227

Aqui entendemos que deberia hacerse una diferenciacién entre los
paises miembros de la OCDE, paises observadores y paises no miem-
bros del citado organismo.

225 Afirmamos esto sin temor a equivocarnos, puesto que de todos los tratados que
la fecha del presente trabajo celebré Uruguay y cuyos textos son de publico co-
nocimiento (México, Espana, Portugal, Suiza, Liechtenstein, Malta y Ecua-
dor), ninguno sigue en forma textual al MC OCDE o al MC ONU.

226 LOAIZA KEEL, Carlos. “La interpretacién y calificacién en los convenios para
evitar la doble imposicién”. En: Revista Tributaria. N° 216, Mayo-Junio 2010,
p. 423.

227 LOAIZA KEEL, Carlos. Ob. Cit., 2010, p. 424.
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Para los paises no miembros de la OCDE pero que revisten la calidad
de paises observadores, su situacién es similar a la de los paises
miembros, en lo que refiere a la valorizaciéon de los comentarios como
medio de interpretacion de los CDI.

Yendo a los paises no miembros, y que a su vez, no son paises obser-
vadores de la OCDE, tal el caso de Uruguay, la relevancia de los co-
mentarios como medio de interpretacion, es mas lejana.

Para la doctrina uruguaya que se ha referido al punto, encontramos
que se ha aceptado en lineas generales a los comentarios como medio
de interpretacion de los CDI que nuestro pais celebre.

Sobre el punto, VARELA228 sefiala, que los comentarios se terminaran
por imponer ante cualquier duda interpretativa de un CDI celebrado
por nuestro pais, puesto que: (i) son comentarios emitidos por el
mismo érgano que redacta el modelo, constituyendo asi algo cercano a
la interpretacion auténtica; (ii) constituyen una fuente formal de dere-
cho en base a la CVDT, ya sea como “significado especial” del Articulo
31 parrafo 4° del CVDT, como “el contexto” o el “significado ordinario”
del Articulo 31 parrafo 3° como “normas internacionales” del 31° pa-
rrafo 3° o como “trabajos preparatorios” del Articulo 32° el significado
especial al que se refiere el Articulo 31 parrafo 4° de la CVDT.

Sostiene ademads, que si nuestro pais no comparte o desea el excluir el
efecto de determinado comentario debe dejar constancia expresa en el
protocolo respectivo, de lo contrario estaria adhiriendo al comentario
en cuestién.

En tanto que LOAIZA,229 sostiene que la influencia del MC OCDE y sus
comentarios resulta inevitable dado su caracter de recomendaciones
internacionales, aunque puntualiza su encuadre como fuente formal
admitida por la CVDT resulta complejo y es resistido por la doctrina,
salvo en el caso de los paises miembros de la OCDE que integran su
Comité de Asuntos Fiscales.

Por su parte ALBACETE,230 resta importancia a que el CDI haya sido

228 VARELA, Alberto. “El intercambio de informacién con fiscos extranjeros en los
tratados para evitar la doble imposicién que viene firmado Uruguay”’. En: Re-
vista Tributaria. N° 223, julio - agosto 2011, pp. 598 y 599.

229 LOAIZA KEEL, Carlos. Ob. Cit., p. 430.

230 ALBACETE, Juan Manuel. “Intercambio de informacién entre Administracio-
nes tributarias (Art. 26 del Modelo OCDE)”. En: Reflexiones en torno a un mo-
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celebrado por estados miembros o no de la OCDE al momento de asig-
nar valor interpretativo a los comentarios. Asimismo, sugiere que si
existen comentarios que nuestro pais no comparte, debe dejar cons-
tancia expresa de ese extremo en el protocolo del CDI, opinién con la
que VARELA coincide, tal como vimos anteriormente.

Por nuestra parte, entendemos que en el caso de los paises no miem-
bros de la OCDE, al momento de recurrir a los comentarios como me-
dio de interpretacidn, se debera analizar, en primera instancia el nivel
de apartamiento o no de los preceptos contenidos en el MC OCDE, ya
que, en los casos donde el texto sea idéntico o similar al del MC
OCDE, se podria admitir que los comentarios forman parte del con-
texto, de acuerdo a las disposiciones del Articulo 31° parrafo 2° de
CVDT o como medio interpretacion suplementario de acuerdo a lo es-
tablecido en el Articulo 32° de CVDT.231

No obstante, ain en caso de coincidencia de textos y de paises miem-
bros de la OCDE (al menos uno de los otorgantes), puede sostenerse
que es necesaria una remisiéon a texto expreso por parte del CDIL
Prueba de ello pareceria ser el CDI celebrado entre Uruguay y México,
cuyo Articulo 22°, parrafo 2° se lee “(...) hardn lo posible por aplicar
las disposiciones de este Convenio de conformidad con los Comentarios
sobre los articulos del Modelo Convenio Tributario sobre la Renta y el
Patrimonio elaborados por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE
en la medida en que las disposiciones contenidas en el Convenio co-
rrespondan a aquellas establecidas bajo el Modelo”.

No compartimos que nuestro pais deba excluir a texto expreso de los
CDI que celebre los comentarios que no desea que le sean aplicables,
tal como sostienen ALBACETE y VARELA.

Por el contrario, creemos que en aquellos casos en los que existen
apartamientos del texto del MC OCDE, si se entiende necesario recu-
rrir a sus comentarios como medio de interpretacién, se debe hacer
mencién a ello en forma expresa, ya sea en el propio articulado o in-
cluir tal apreciaciéon en su protocolo.

delo latinoamericano de convenio de doble imposicion. Ed. FCU, Montevideo:
2010, p. 202.

231 A ijgual conclusién arriba BENSHIMOL BELLO, Alberto I. “Los comentarios
al Modelo OCDE y su valor en la interpretacion de los Convenios bilaterales
para evitar la doble imposicién suscritos por los paises no miembros de la
OCDE”. En: 2do. Encuentro Tributario Regional Latinoamericano IFA 2010.
Asociacién Argentina de Estudios Fiscales (AAEF), Buenos Aires: 2010, p. 17.
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En caso de no existir mencidén expresa, entendemos que los comenta-
rios a éste, no tendran valor interpretativo en forma significativa,
salvo en todo caso, en cuanto la legislaciéon interna de nuestro pais
relativa a los impuestos objeto del tratado le asigne un determinado
valor. Asi, habrd que juzgar el valor interpretativo que los comentarios
podrian llegar a tener a la luz de las disposiciones del Articulo 4° del
CTU y por remisién de éste a los Articulos 17° a 20° del Cédigo Civil.

Es por todo lo expuesto que entendemos que deberia precisarse la fun-
cién que cumplen los comentarios en torno a los CDIs que celebra
nuestro pais, en particular en la figura del EP, ya que, como vimos es
en ella donde se presenta con frecuencia apartamientos de importan-
cia con respecto a los modelos que la establecen y por ende, no queda
clara la funcién que como medio interpretativo pueden cumplir los
comentarios.

6. CONCLUSIONES

La figura de EP se introduce como un elemento que equilibra la apli-
cacién tanto del principio de renta mundial, como del principio de la
fuente. Esta figura, como hemos visto, y mas alla de los problemas
que pueda generar, busca delimitar la doble imposicién a los benefi-
cios empresariales que operan en varios ordenamientos o jurisdiccio-
nes, y que se daria en caso de no existir, siempre que estemos en el
ambito de aplicaciéon de un CDI o que el pais de la residencia, adopte
alguna medida en su legislacién interna para evitar tal circunstancia.

Asimismo, la figura del EP implica determinar la diferencia entre
desarrollar una actividad con un pais y desarrollarla en dicho pais,
indicando en caso de configurarse, que la “presencia” en un Estado lo
suficientemente sustancial y permanente como para considerar que se
realiza en él una actividad empresarial basandose en el principio de
pertenencia cuasipersonal o econémica.

De pretender definir el concepto, se puede decir que un EP es la pre-
sencia minima requerida a una empresa de un Estado para ser consi-
derada como un contribuyente residente en el otro Estado. En defini-
tiva, se trata de un criterio para determinar qué Estado tiene potesta-
des para gravar los beneficios obtenidos por las empresas que tienen
actividades en ambos paises.

Surge de lo expuesto que estamos en presencia de uno de los conceptos
mas importantes del Derecho Tributario Internacional.
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Dicha importancia se hace patente en que los CDI que siguen en li-
neas generales los MC OCDE o MC ONU, los cuales contienen una de-
finicién propia de EP mediante la cual se delimita la potestad tributa-
ria del Estado de la residencia, habilitando al de la fuente a gravar a
entidades no residentes, por los beneficios empresariales obtenidos a
través de uno.

Por otra parte, el concepto de EP est4 presente en las legislaciones in-
ternas de los paises. De acuerdo a nuestra normativa, el EP es una
entidad cuya renta de fuente uruguaya es considerada como empresa-
rial y por ende esta comprendida en el impuesto a la renta empresa-
rial (IRAE), precisandose el alcance de la figura en los Articulos 10° a
12° del Titulo 4°, y en el Articulo 1°, inciso 1° de Decreto N° 150/007. A
texto expreso se deja afuera de la figura de EP a las rentas que exclu-
sivamente provengan del factor capital cuyo titular sea una entidad
no residente.

Todo ello hace que en definitiva el concepto de del EP cambie si lo es-
tamos analizando desde la 6ptica del derecho interno de un Estado, en
donde el alcance de la figura tiende a ser mas amplio, de forma tal de
quedar comprendidas en él, la mayor cantidad de situaciones posibles,
o desde la éptica de un CDI en donde generalmente la figura tiende a
tener un alcance menor. Esto se debe en buena medida a que los CDI
surgen de una negociacién entre dos estados, que en teoria tienen
igual fuerza de negociacién, y por ende, buscaran incorporar aquellas
situaciones que menos los puede llegar a hacer perder potestad de
gravar a un EP. En tanto que en el ambito de la legislacién interna
son otros los objetivos que se persiguen, primando la voluntad de un
Estado de alcanzar con impuestos las situaciones que él entiende ne-
cesarias. Esta situacién hace que existan apartamientos entre el de-
ber ser del a figura y el que se plasma definitivamente en la ley, sobre
todo en lo que refiere al EP como un centro de imputaciéon de renta y
en particular cuando no se aplica el principio de fuerza de atraccién
limitada, lo que hace que puedan existir dificultades en la aplicacién
de otros principios tales como el de empresa separada o de contabili-
dad separada, necesarios para su funcionamiento y exigidos muchas
veces por la propia legislacién de los paises. Es asi que se hace nece-
sario disponer de normas que delimiten la cuestién, estableciendo li-
mitaciones en las operaciones intra-grupo.

En lo que respecta a la figura del EP y su funcion en los CDI, podemos
afirmar que cambia, aunque no en forma sustancial, segiin el modelo
que se haya seguido para celebrar el tratado, pero lo que si se da, es
que las derivaciones de la aplicacién de la figura, produce efectos préc-
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ticos y juridicos, los que se acumulan en el Estado donde esté situado
el EP. Lo interesante en este caso, es que ello se da sobre una entidad
que muchas veces no tiene personeria juridica y que se trata de la
prolongacién de las actividades de la casa matriz en el pais o estado de
la fuente.

En los modelos méas influyentes sobre nuestra normativa (OCDE y
ONU) la figura del EP esta definida en el Articulo 5. Los parrafos 1 a
4 de este articulo dan las reglas basicas para su configuracién, en
tanto que los parrafos 5y 6 se ocupan de reglas especificas en materia
de agentes.

Ademas de estos dos grupos de reglas que apuntan a determinar la
existencia del EP, el articulo contiene ademds determinadas pautas
interpretativas que contribuyen a la aplicacién practica de la figura.

De aqui se desprende por ejemplo, que en caso de existir un lugar fijo
de negocios de acuerdo a lo que determinan las reglas basicas, no exis-
te la necesidad de analizar el caso de acuerdo a las reglas especificas.

Asimismo, si de la aplicacién de los parrafos 3 y 4 se determina la no
existencia de un EP, tampoco lo hara la aplicacién del parrafo 5; y fi-
nalmente, en caso que de la aplicacién de los parrafos 1y 2 no se logré
detectar la presencia de un EP, dada la inexistencia de un lugar fijo
de negocios, debera examinarse el caso de acuerdo a las reglas especi-
ficas de los parrafos 5y 6.

El analisis de la figura del EP presenta ademas (tanto en el ambito de
los CDI como en el de las legislaciones internas) la complejidad de de-
terminar el alcance de los conceptos que la integran, esto es, el EP
material, compuesto de tres elementos: (1) lugar fijo de negocios, (i)
actividad principal y (i11) habitualidad en la realizacién de ella.

Esta dificultad conduce a que a efectos de facilitar la tarea se recurra
a listas “positivas” y “negativas”.

Asimismo, en otros casos, se hace necesario incluir determinadas si-
tuaciones concretas que si bien, carecen de la fijeza exigida al EP ma-
terial, revisten importancia cuando se prolongan en el tiempo. Nos re-
ferimos al caso del EP de construccién y el de servicios.

Finalmente también encontramos lo que podriamos llamar como EP

personal o de agencia. Este EP no reine las caracteristicas de los
mencionados anteriormente, pero igualmente constituye una exten-
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sién de las actividades de una entidad no residente, que actiia repre-
sentada por una persona que realiza determinadas actividades a
nombre de dicha entidad. En este contexto, como se comprendera, los
problemas no se reducen a determinar si estamos ante un lugar fijo de
negocios o si se estd incluido en las listas “positivas” y “negativas”.
Por el contrario, en aquellos casos en donde se requiere el transcurso
de un periodo de tiempo para verificar un EP (construccién y servicios)
surgen dificultades adicionales en torno a otros aspectos, como ser -por
ejemplo- en qué momento del tiempo se configura el EP o si este puede
ser retroactivo, sobre todo teniendo en cuenta aquellos casos en los
que no se pensaba por parte del no residente ab initio que se iba a con-
figurar un EP o cuando la configuracién de este puede darse en mas
de un ejercicio fiscal.

Los inconvenientes apuntados aparecen también en nuestro pais al
incorporarse el concepto de EP en nuestra legislacion.

En cuanto a la definicion de EP adoptada por la normativa en sede de
IRAE y su reglamentacién, vimos que se hace una diferenciacién entre
las entidades no residentes que pueden configurar un EP de aquellas
que no. Dicha diferencia radica en que si una entidad no residente ob-
tiene exclusivamente rentas de capital en territorio uruguayo, no sera
EP, sin importar donde esté mayoritariamente situado su activo fijo.

Como puede apreciarse en este punto existe un primer apartamiento
en nuestra legislacion interna respecto a los modelos de la OCDE y de
la ONU, y los CDI que incorporan la figura. Si bien es légico que exis-
tan determinados apartamientos por las razones expuestas mas arriba,
ello no deja de traer problemas al momento de interpretar la figura.

Asimismo, la atracciéon de rentas hacia el EP no es un tema menor,
porque en nuestra legislacién existen apartamientos importantes de
su formulacién tipica, lo que implica la problemas en la aplicacién de
principios que implicitamente estan presentes en ella, como lo son el
de empresa separada, cuestién que trae otras derivaciones tanto en un
régimen de precios de transferencia, como las operaciones que se dan
entre las entidades integrantes del grupo.

Adicionalmente, hemos visto que desde la inclusién del concepto de
EP por la normativa uruguaya a la fecha, varias han sido las consul-
tas que ha recibido la Administracién tributaria sobre ésta figura y su
aplicacién a casos concretos. Si bien algunas de ellas -Consulta N°
4.801 por ejemplo-, fueron contestadas aplicando la regla general de la
figura, en otras, la DGI no ha contemplado suficientemente las parti-
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cularidades de la misma. Ejemplo de esto ultimo es la Consulta N°
4.891, en la cual se determina que un establecimiento agropecuario
propiedad de un no residente, es per se un EP, cuando cabria analizar
en profundidad el caso para determinar si se dan las circunstancias
para ello, sobre todo en lo que tiene que ver con la aplicacién de la fi-
gura a una persona fisica, la que a nuestro juicio no estéd correcta-
mente tratada por nuestra legislacién.

Creemos que es necesario tener un criterio uniforme de interpretacion
del concepto a efectos de analizar su configuracién o no.

En este sentido, la secuencia de analisis deberia ser: (1) verificar si se
esta en presencia de un no residente; (i1) una vez confirmado que se
estd en presencia de un no residente, pasar a analizar la configuracién
de la figura, a través de la existencia de un lugar fijo de negocios; (iii)
en caso de que se confirme la existencia de un lugar fijo de negocios,
habra que ver la actividad realizada (principal o auxiliar) y el tipo de
renta obtenido, descartandose la existencia de uno en caso de que las
rentas sean exclusivamente del factor capital; (iv) sélo en el caso de la
no existencia de un lugar fijo de negocios, pasar a analizar si se esta
en presencia de alguna de las figuras alternativas de configuracion del
EP, tales como el EP de construccion, de servicios y de agencia.

Otro aspecto que mereceria especial andlisis es la conveniencia o no de
que una persona fisica configure un EP, precisandose tal extremo en
el cuerpo normativo de la figura.

Por dltimo, entendemos necesario hacer unos breves comentarios a la
aplicacion de los comentarios a los modelos sobre la figura en cuestién,
tanto en la regulacién interna como en el ambito de los convenios ce-
lebrados.

En lo interno, la incorporaciéon al IRAE doté al concepto de EP de in-
dependencia respecto a los comentarios. Y en el ambito de los conve-
nios celebrados por nuestro pais, notamos que en esta materia se pre-
sentan grandes diferencias con los modelos (OCDE y ONU).

Por lo expuesto entendemos que existen limitaciones de importancia
para aplicar los comentarios a la interpretacién del alcance de la fi-

gura del EP para nuestro pais.

En resumen los problemas que la figura del EP trae consigo en un
primer analisis, y sin entrar en la casuistica que ella tiene, son:
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(1) la falta de definicién de que se entiende por lugar fijo, cuestién
que como vimos es la piedra angular del tema;

(11) diferencias en las definiciones de EP entre los modelos, los CDI, y
la legislacion interna uruguaya;

(1i1) la posibilidad de aplicacion con caracter retroactivo de la figura de EP;

(iv) los distintos criterios de atribucién de las rentas, segin estemos
ante un EP que se configura en el 4mbito de un CDI, o de la apli-
cacién de la normativa interna;

(v) la interpretacién que ha realizado la Administracién tributaria
uruguaya de la figura;

(vi) el alcance de la figura del EP con relacién a las personas fisicas; y
la aplicaciéon de los comentarios de los modelos para analizar el
alcance del EP para la legislacion interna uruguaya.

Algunas de estas cuestiones podran ser resueltas caso a caso puesto
que en la practica se conocera como funcionara el EP, sus caracteristi-
cas y contratos celebrados, pero no podemos dejar de sefalar que la
ausencia de precisién normativa en otros aspectos, tiende a compleji-
zar la figura y por ende su aplicacién, por lo que seria necesario -en-
tendemos- una mejora de la legislacion referida al tema, a los efectos
de contar con normas m4s claras en la materia y dotar al sistema de
mayor seguridad juridica.

Montevideo, octubre de 2011.
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