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Introduccion

El concepto de establecimiento permanente surge en Alemania como una forma de distribuir la potestad
tributaria entre los distintos estados dentro del mismo pais pero luego, al incluirse tal concepto en los con-
venios para evitar la doble imposicién, se extendi6 a la tributacion internacional.

En el &mbito internacional, aparece como una férmula moderadora para dirimir una fuerte controversia
por el ejercicio de la soberania tributaria, existente entre los paises exportadores e importadores de capital
desde comienzos del siglo XX. Hasta ese momento, el criterio predominante para gravar las rentas habia sido
el dela fuente, elevado a costumbre de Derecho Internacional, aunque con la Revolucién Industrial la situacién
se alterd significativamente. A partir de entonces, los paises desarrollados advirtieron progresivamente la
necesidad de gravar las rentas que sus empresas generaban en el exterior, habida cuenta de que muchas veces
representaban la mayor parte de su ganancia total. De esta manera, se consagré un criterio de imputacién
subjetivo, el de residencia, amplificado por el de renta mundial (worldwide income), en virtud del cual el pais
de residencia del sujeto puede gravar todas las rentas que él generara, con independencia de la localizacién
de la fuente generadora de renta. Fruto del consenso, el establecimiento permanente permite que los paises
exportadores de capital compartan la potestad tributaria con los importadores, permitiéndoles que graven
las ganancias que generen sus residentes mediante establecimientos permanentes en el pais de la fuente.?

Asi como en Alemania, el criterio del establecimiento permanente result6 ser un mecanismo sumamente
atil en el &mbito internacional, razén por la cual fue incorporado a los modelos de convenios para evitar la
doble imposicién dela OCDE, ONU y USA ? En Uruguay, sin embargo, el criterio no habia sido adoptado hasta
el momento mas que en los tratados firmados con Alemania y Hungria. Recién con la ley 18.083, el concepto
“establecimiento permanente” es considerado como elemento fundamental al momento de determinar el ré-

1 Trabajo presentado para la materia “Imposicién a la Renta y el Capital” del curso Master en Derecho y Técnica Tribu-
taria de la Universidad de Montevideo, Febrero 2008.

*  Contador Publico, graduado en la Universidad de Montevideo. Master en Derecho y Técnica Tributaria (en curso) por la
Universidad de Montevideo. Miembro del Colegio de Contadores y Economistas del Uruguay. Actualmente se desempena
profesionalmente en la Divisién Fiscalizacién de la Direccién General Impositiva.

2 Loaiza Keel, Carlos, “Fiscalidad internacional de la inversién espafiola en el Uruguay”, Madrid, 2007, pag. 25.

Loaiza Keel, Carlos, “La tributacion de los no residentes luego de la Reforma tributaria: principio de la fuente, residencia fiscal y
establecimiento permanente”, Boletin Tributario, Estudio Olivera & Delpiazzo — Estudio Licandro Diaz, Montevideo, 5 de
octubre de 2007.

3 El Modelo del Pacto Andino, al seguir estrictamente el criterio de la fuente, no utiliza el criterio de establecimiento
permanente.



56 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

gimen de tributacion de los no residentes en la Reptblica. Esta norma moderniz6 conceptualmente el régimen
de fiscalidad internacional* y buscé incorporar las mejores practicas en la materia a nuestra legislacion.’

El establecimiento permanente se utiliza en derecho fiscal internacional como un factor de atribucién de la
Potestad Tributaria de los Estados respecto a las rentas empresariales, ya que dichas rentas solamente seran
objeto de imposicién en el Estado de la Fuente, en tanto hayan sido obtenidas a través de un establecimiento
permanente en él situado. De lo contrario, la Potestad Tributaria correspondera al Estado de la Residencia.
El establecimiento permanente aparece entonces como un pequeio logro del Principio de la Territorialidad,
ya que se autoriza al Estado de la fuente a gravar las rentas que provengan de actividades que, dentro de
su territorio, se ejerzan con cierta intensidad, a través de instalaciones que las doten de estabilidad y perma-
nencia. Pero al mismo tiempo, es una limitacién a dicho Estado, ya que aquellas ganancias que no puedan
ser atribuidas al establecimiento permanente o que provengan de actividades accidentales, sin un sustrato
fijo, no deberian ser por él gravadas.®

Concepto y Tipos

En un inicio el aspecto saliente de la definicién de establecimiento permanente era el caracter productivo
del mismo, debiendo contribuir en modo directo y concreto a la formacién de las utilidades de la empresa
(teoria de la realizacion). Sin embargo, dada la dificultad de determinar la medida de contribucién del esta-
blecimiento permanente a la productividad de la empresa, se opt6 por la teoria de la pertenencia econémica, a
cuyos efectos el Comité fiscal de la OCDE elaboré una innovadora definicion de establecimiento permanente
identificandolo ahora como sede fija de negocios.

El parrafo 1 del Comentario al articulo 5 del Modelo de Convenio OCDE define el término establecimiento
permanente de la siguiente forma: “a fixed place of business, through which the business of an enterprise is wholly
or partly carried on”, es decir como un lugar fijo de negocios a través del cual las actividades (o negocios) de
una empresa son llevados a cabo ya sea total o parcialmente.

Como puede observarse, el caracter productivo no ha sido tomado en cuenta en la definicién adoptada
por el Modelo OCDE’ puesto que en una empresa en normal funcionamiento, el hecho de que cada una de
las partes de la organizacién contribuya a la productividad del conjunto es considerado un axioma y, en
consecuencia, el establecimiento permanente como una parte mas de la organizacién que es, y no realizando
solo actividades preparatorias o auxiliares, tendra ese caracter productivo al que hacemos referencia.

Se podria decir que el establecimiento permanente es la presencia minima requerida a una empresa de
un Estado para ser considerada como un contribuyente residente en otro Estado, lo que supone un criterio
de distribucién de las rentas entre un Estado y otro.?

El concepto comprende bajo una tnica denominacién dos fenémenos econémicos cualitativamente
distintos:

a) El ejercicio de una actividad en el exterior mediante una serie de medios materiales organizados
directamente por el operador econémico (establecimiento permanente “material”)

4 Loaiza Keel, Carlos, “Ia apertura internacional del Uruguay”, en la Gaceta de los Negocios, Legal y Fiscal, Global Law,
Madrid, 2 de julio de 2007.

5 Aunque en la exposicion de Motivos de la Reforma Tributaria se manifiesta la intenciéon de dar mayor certeza a la
inversién internacional, el secreto bancario que ha conservado el régimen fiscal uruguayo frente a la administracién fiscal
y el secreto tributario existente, que supone un obstaculo al libre intercambio de informacién con las administraciones
tributarias de otros paises, no ayudan en este sentido.

6  Cfr. Fraschini, Juan Ignacio, “La Prestacién de Servicios y el Establecimiento Permanente”, Revista de Derecho, Ao VI,
Nro. 12, Universidad de Montevideo, pag..52.

7 Aunque como se verd, si en el resto del articulado, ya que se excluyen del concepto de EP situaciones y actividades
que claramente tienen caracter productivo.

8 Cfr. Ermoglio, Enrique, “El Establecimiento Permanente en el proyecto de la Reforma Tributaria”, Revista Tributaria N° 196,
Pag. 69.
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b) La “presencia” en un mercado externo sin el ejercicio directo de una actividad, sino por medio de
un establecimiento permanente y que se manifiesta a través de modalidades y figuras juridicas di-
versas y por ende con un ligamen material menos intenso (establecimiento permanente “personal” o
“temporal”)’

El texto de la reciente ley 18.083 (conocida como ley de reforma tributaria) toma el concepto de estable-
cimiento permanente del articulo 5° del Modelo OCDE. Mas atin, el primer inciso del articulo 10 del Titulo 4
no sélo coincide con la definicién dada por Modelo OCDE sino también con aquellas definiciones contenidas
en los modelos ONU, USA vy la casi totalidad de los Convenios para evitar la Doble Imposicién.'

Es comtn a todos los modelos enumerar, tras la definicién, una lista de situaciones que pueden configurar
establecimiento permanente. Para algunos autores, dichos ejemplos son meras presunciones que requieren
el cumplimiento de los elementos minimos de la clausula general, sin embargo para otros, esta planteada la
discusioén acerca de si dicho listado contiene sendos establecimiento permanentes o si, por el contrario, habria
que analizar en cada caso concreto si se configura o no el mismo."

En el Modelo OCDE podemos distinguir tres tipos de establecimiento permanente:

1. El establecimiento permanente fisico definido como lugar fijo de negocios
2. El establecimiento permanente de construcciéon
3. El establecimiento permanente de agencia

Los primeros dos se asocian al concepto de establecimiento permanente “material” en tanto el tercero se
vincula directamente al concepto de establecimiento permanente “personal”.

El Establecimiento Permanente material

Para que se configure un establecimiento permanente es necesario que simultdneamente se satisfagan
cuatro condiciones:

a) laexistencia de una instalacién de negocios

b) suestabilidad (o sea que se trate de una instalacion fija)
c)  suconexién con el ejercicio normal de la empresa

d) suidoneidad para producir una renta.

Esencialmente, el concepto resulta definido mediante la individualizacién de un elemento constitutivo
(la instalacién fija) y por tres cualidades que refieren a este.

a) La existencia de un lugar de negocios

Por lugar de negocios se entiende “cualquier espacio, objeto fisico o conjuncién de objetos fisicos a dispo-
sicién efectiva del no residente, sin importar el titulo, utilizados para desarrollar una actividad empresarial” .2
Es decir, un espacio circunscrito en el cual se lleva a cabo la actividad de la empresa comprendiendo todos
los elementos materiales utilizados para tal fin: un local, las maquinarias, los equipos o simplemente un area
como depésito aduanero o espacio comercial *?

9 Lovisolo, Antonio, “El Establecimiento Permanente” en Curso de Derecho Tributario Internacional, Victor Uckmar, Tomo
I, Editorial TEMIS, 2003, pag. 278.

10 Tanto en los modelos como en la ley 18.083, la férmula en que se ha estructurado la nocién de Establecimiento Per-
manente consta de tres bloques principales: al inicio una cldusula general que define sintéticamente al EP; a continuacién
un elenco de situaciones en las que en principio existe EP (a priori establishment) y finalmente una serie de situaciones
excluidas del concepto de EP (exclusionary list).

11 El Cr. Ermoglio se expresa al respecto sehalando: “En primer término cabe mencionar que esta lista no es taxativa. En
principio todos los lugares que se enumeran alli, parecen cumplir con la condicién de ser Establecimiento Permanente. Sin embargo,
en todos los casos deberd verificarse el cumplimiento de las condiciones del parrafo 1.”

12 Fraschini, Juan Ignacio, ob.cit., pig.59.

13 Antonio Lovisolo, ob. cit., pag. 279.
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El hecho de que la empresa del exterior deba contar con un espacio fisico (no virtual) no implica que éste
deba ser usado en exclusividad por ella.

No es relevante el hecho de que si el local, las maquinarias y equipos son poder de la empresa, son alqui-
ladas por ésta o simplemente estan a su disposicion. El lugar de negocios podria ser por ejemplo un espacio
en un depésito o una oficina en las instalaciones de otra empresa. En sintesis, no importa ni se requiere titulo
legal alguno que establezca la disponibilidad del espacio para el residente. Es mas, hasta podria tratarse in-
cluso de un espacio ocupado ilegalmente. Lo tinico que importa es el poder disponer de hecho sobre dicho
espacio fisico.

El parrafo 2 del articulo 5 del Modelo presume la existencia de establecimiento permanente, entre otros,
en los siguientes casos:

Una Sede de direccion

Una Sucursal

Una Oficina

Una Fabrica

Un Taller

Una Mina, un pozo de petrdleo o gas, una cantera o cualquier otro lugar de extraccién de recursos
naturales

AN e

El articulo 10 del Titulo 4 agrega al listado extraido del articulo 5 del Modelo OCDE las siguientes situa-
ciones:

- “Las obras o proyectos de construccién o instalacién, o las actividades de supervisién vinculadas,
cuya duracién exceda tres meses.

- La prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, por un no residente mediante empleados u
otro personal contratado en la Reptblica, siempre que tales actividades se realicen (en relacién 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.”

Al decir “entre otros”, queda claro que se trata de una lista no taxativa y por lo tanto caben otras po-
sibilidades diferentes a las enunciadas. No obstante estén incluidas en la enumeracién como ejemplos de
establecimiento permanente, constituyen en si presunciones y debe examinarse en cada caso si cumplen con
los elementos minimos establecidos en la cldusula general, es decir las condiciones basicas contenidas en el
parrafo 1.

Hay sin embargo quienes sostienen que la enumeracién dada por el parrafo 2 es una extension (y no
concretizacion) de la definicién general. A esta posicion se afilia, por ejemplo, el Bundesfinanzhof alemén,
sosteniendo que “las sedes de direccién” son establecimientos permanentes qua definitione puesto que no
requieren de lugar fijo."*

El parrafo pone a la cabeza de la lista a las sedes de direccién. Las mismas constituyen el lugar donde se
asumen decisiones significativas respecto de la totalidad o parte de la actividad de la empresa (no es sufi-
ciente que se realicen allilas Asambleas de Accionistas)'®. Los centros de control y coordinacién de los grupos
internacionales constituyen normalmente establecimiento permanente por cuanto la actividad desarrollada
por estos es esencial para el grupo en su conjunto. Solo cuando se dedique exclusivamente a recoger infor-
maciones para la empresa su actividad puede denominarse auxiliar.'®

14  Cfr. Fraschini, Juan Ignacio, ob.cit., pdg.59.

15 Cfr. D"Angelo, Pablo, “La doble imposicion internacional de las rentas y los criterios de atribucion de la potestad tributaria”,
Revista Tributaria N° 176, pag. 597.

Antonio Lovisolo, ob. cit., pag. 285.

Cfr, K. Vogel, “On Double Taxation Conventions”, Il Ed., Deventer, 1990, pag. 213.

16  Antonio Lovisolo, ob. cit., pag. 285.
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Las sucursales son una rama de la empresa dotada de cierto grado de independencia econémica y comercial
pero carente de independencia juridica. No estan limitadas a realizar actividades auxiliares ni preparatorias
sino que llevan a cabo actividades principales."”

Las oficinas, por su parte, son unidades organizativas para la gestién de los aspectos administrativos de
la actividad y no necesitan ningtin grado de independencia ni organizacién particular.

Las fabricas son establecimientos donde los bienes son manufacturados o procesados.**

En cuanto al dltimo literal, cabe acotar que se menciona tinicamente la extraccién y no se hace referencia a
la exploracién de los recursos naturales debido a que en la redaccién del modelo convencional no se ha llegado
a un acuerdo acerca de la calificacién y atribucién del derecho de imposicion de las rentas que se derivan de
dicha actividad.” En esto, se deja librado a lo que acuerden los paises en sus convenios determinar a partir
de qué momento se considera que existe establecimiento permanente. Existe la alternativa de gravar donde
se encuentra la empresa o el pais donde se hace la exploracién o una solucién mixta donde el establecimiento
permanente existe una vez transcurrido el tiempo de permanencia en el pais.

b) La estabilidad de la instalacion

Debe existir una relacién entre el lugar de negocios y una ubicacién geografica especifica, la coherencia
comercial y geografica. Este es el factor mas importante a tener en cuenta. Para estudiar esto se recurre a los
llamados tests geograficos y temporales.

El test geografico refiere a la necesaria vinculacién que debe existir entre un lugar de negocios y un punto
geografico fijo al cual se asocien las operaciones para que exista establecimiento permanente.?

El establecimiento permanente no necesariamente debe ser un inmueble sino que puede estar constituido
por equipos y basta que éstos se encuentren instalados en cierto lugar con permanencia en el tiempo.

Un caso particular se presenta en aquellos casos en que una empresa desarrolla
sus actividades en diferentes lugares de un mismo pais. A pesar de ello, como
el vinculo entre la empresa y el pais contratante es muy fuerte, se considera que
configura establecimiento permanente.

Lo importante es la existencia de coherencia comercial y geografica. A propésito de esto la OCDE plantea
en los comentarios dos ejemplos graficos que son ttiles para entender esto. Por un lado, el caso de un con-
sultor que viene a entrenar al personal de diferentes agencias de un banco y en cada una de ellas su estadia
es corta. Si bien hay coherencia comercial en este caso, no la hay geografica porque no esta suficiente tiempo
en un tnico lugar. Por otra parte, el parrafo 5.1 de los Comentarios al Modelo OCDE cita el caso de un pintor
que trabaja en un edificio, bajo contratos con diferentes personas no vinculadas entre si. Aunque el proyecto
es uno solo y acotado geograficamente, no existe la coherencia comercial requerida.

En cuanto al test temporal, el Cr. Ermoglio sostiene que no existe un plazo de presencia minima definida
que califique a un establecimiento de permanente y es usual que los convenios sean quienes definan esto,
en general fijando un plazo minimo de seis meses.?! Sin embargo, la posicién que sostiene Ermoglio es muy
discutible (y yo me arriesgaria a decir que es incorrecta) porque no hay en el articulo 5 del Modelo OCDE
(ni en otros modelos) una especificacién de indole temporal al establecimiento permanente material. Lo que
sostiene el punto 6 de los comentarios es lo siguiente: “Desde el momento en que se dice que el lugar de

17 Antonio Lovisolo, ob. cit., pag. 285.

D’Angelo, Pablo, ob. cit., pag. 597.

18 D’Angelo, Pablo, ob. cit., pag. 598.

19  Cfr. Antonio Lovisolo, ob. cit. ,pag. 286.

20 Cfr. Ermoglio, Enrique, “El Establecimiento Permanente en el proyecto de la Reforma Tributaria”, Revista Tributaria N°
196, Pag. 72.

21  Cfr. Ermoglio, Enrique, ob. cit., pag. 73.
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negocios debe ser fijo, se infiere que el establecimiento permanente existira en la medida que como lugar de
negocios tenga un cierto grado de permanencia. Sin embargo, en la practica se configuran establecimientos
permanentes por periodos cortos de tiempo como consecuencia de la naturaleza del negocio. En muchos
casos determinar esto resulta dificil. No obstante la practica seguida por los paises miembros de la OCDE
no ha sido consistente respecto a los requerimientos temporales a los que nos referimos, la experiencia ha
mostrado que no se han considerado establecimiento permanente aquellos casos en los que las actividades
desarrolladas en un pais a través de un lugar de negocios han tenido una extensién en el tiempo menor a
los seis meses.”?* El plazo de seis meses surge de un consenso jurisprudencial, en base a otros articulos del
tratado, que si se refieren a seis meses, como el de prestacion de servicios o las rentas del trabajo.

Otro aspecto a tener en cuenta es la frecuencia con la cual se realizan las actividades, puesto que en
ciertos casos las tareas sufren interrupciones temporales que no hacen que deje de existir el establecimiento
permanente.

El establecimiento permanente constituira un tinico lugar de negocios cuando una ubicacién particular,
donde las actividades cambian de lugar, pueda ser identificada como un todo comercial y geografico cohe-
rente con respecto a ese negocio.

Resulta necesario que la instalacién se preste a una utilizacién durable por parte de la empresa. No im-
plica necesariamente la continuidad de la utilizacién en el tiempo, o sea que para configurar establecimiento
permanente, basta que la instalacién sea empleada con una cierta “regularidad” temporal. En si, esta serfa
una excepcién al plazo de seis meses ya que en estos casos en que, por su propia naturaleza, las actividades
son llevadas a cabo en periodos de tiempo breves pero recurrentes, se considera igualmente que se cumple
el criterio de estabilidad.

La instalaciéon que no haya sido creada para fines puramente temporales constituye un establecimiento
permanente si su existencia se hubiese prolongado por un breve periodo de tiempo a causa del carécter peculiar
de la actividad de la empresa o como consecuencia de circunstancias especiales. Y viceversa, la instalacién
creada para fines temporales, debe considerarse de forma retroactiva un establecimiento permanente cuando
su duracién se prorrogare por un lapso que ya no puede ser considerado temporal.

Lo que en algunas oportunidades sucede es que, con el propésito de no configurar establecimiento per-
manente, entidades relacionadas hacen uso un mismo lugar de negocios por periodos breves no colmando asi
este requisito temporal necesario. Al igual que en nuestro Cédigo Tributario en el que prima la realidad, los
comentarios de la OCDE frente a la situacién planteada determinan que en estos casos hay establecimiento
permanente.

En aquellos casos en los que se estima que las actividades duraran por un breve periodo de tiempo pero
luego se extienden maés de lo previsto se entiende que existe establecimiento permanente desde el momento
en que comenzaron las obras.

Considerando que todas las actividades auxiliares y preparatorias contribuyen a la productividad de la
empresa no es un requisito que las actividades que se realicen a través del citado lugar de negocios tengan
caracter productivo

No debe considerarse el periodo de preparacion del lugar que servira de asiento al lugar fijo de negocios.
El establecimiento permanente tiene origen en el momento en que comienzan a realizarse las actividades
para las cuales el lugar servira en forma permanente.

Enresumen, el establecimiento permanente comienza a existir desde el momento en que la empresa inicia
el ejercicio de su actividad por medio de la instalacién fija y se extinguird cuando se enajene ésta o cesen
todas las actividades desarrolladas en esta.

22 OECD Committee on Fiscal Affaire, Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed version, 15 july
2005. Commentary on article 5, pag. 88.
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¢) Laconexion con el ejercicio normal de la empresa

La instalacién fija debe estar destinada a una actividad comprendida en el marco normal de los negocios
realizados por el empresario extranjero. Es decir que lo relevante es la conexién con el ejercicio de la actividad
de la empresa. Esta conexién estd detréds del concepto de realizaciéon de negocios “a través de”.

El pérrafo 8 de los Comentarios al Modelo OCDE plantea el caso en que una empresa del exterior que
tiene en el pais bienes tangibles (inmuebles, instalaciones y equipos industriales, comerciales o de servicios)
o bienes intangibles (marcas, patentes, derechos) que da o alquila a terceros sin mantener un lugar fijo de
negocios a través del cual realiza dichas operaciones, no configura establecimiento permanente en la medida
que los bienes objeto de tal contrato no constituyen en si mismos un lugar fijo de negocios.

Si, tratdndose de la misma situacién planteada anteriormente, la empresa ofreciera personal para manejar
los equipos con la responsabilidad limitada al correcto funcionamiento y mantenimiento de éstos, quedando
para el arrendatario la responsabilidad y control sobre los mismos, tampoco estariamos frente a un estable-
cimiento permanente.

Si en cambio, dicho personal realizara operaciones y tuviese una mas amplia responsabilidad, que se
podria manifestar a través de la toma de decisiones relacionadas al uso, operativa o mantenimiento de tales
equipos, asumiendo el arrendador los riesgos del negocio, entonces si habra establecimiento permanente.

d) Laidoneidad para producir una renta

No se hace alusion al caracter de la productividad del establecimiento permanente puesto que en una
empresa bien administrada cada elemento contribuye a la productividad del conjunto y se trata de un requisito
connatural de la nocién de establecimiento permanente.

Al respecto, el articulo 7 del Modelo OCDE de los convenios establece una norma sobre el reparto de las
utilidades industriales y comerciales segtin la cual se atribuyen al establecimiento permanente las rentas que
se considera podrian haber sido obtenidas en el otro Estado si dicho establecimiento permanente hubiese
sido una empresa independiente, que funcionara en la misma o similares condiciones y sin ningtin vinculo
con la empresa a la cual pertenece.

En sintesis, el concepto de establecimiento permanente encuentra calificacion en un elemento “cualita-
tivo” (constitucién de una instalacién con caradcter de permanencia) y en otro “funcional” (la aptitud para
producir una renta).

Ejemplo: 1a sentencia del BundesFinanzHof aleman de 30 de octubre de 1996.2

Considero que el siguiente caso resume con bastante claridad las cuatro condiciones necesarias que hacen
a un establecimiento permanente.

En la citada sentencia el BundesFinanzHof aleman resuelve el caso de si un oleoducto cumplia las con-
diciones para configurar un establecimiento permanente en territorio aleman.

El caso trata sobre un oleoducto subterraneo, totalmente automatizado a través de un sistema informético
instalado en Holanda (propiedad de una empresa holandesa) y que transporta crudo y derivados hasta Ale-
mania. Cualquier trabajo de mantenimiento o reparacion necesario es subcontratado a empresas alemanas
que realizan dicho servicio.

23 “Revista de Derecho Informatico”, ISSN 1681 — 5726, Edita: Alfa — Redi, N° 035 — Junio del 2001.
Carluccio, Maria Jestis, Duran, Dahiana y Fontes, Mariana, “El Establecimiento Permanente en la Reforma Tributaria”, Trabajo
Monografico, UDELAR, Diciembre 2007.
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Para analizar si tal oleoducto constituia establecimiento permanente, el BundesFinanzHof recurrié al
estudio de la legislacion interna alemana sobre el tema y al contenido del convenio de doble imposicién
entre Alemania y Holanda. A partir de ello concluyé que el mismo constituia establecimiento permanente y
esgrimié las siguientes razones para fundamentar tal afirmacién:

a) Eltramo del oleoducto que atraviesa Alemania constituye una base de negocios puesto que transporta
el crudo y esto representa el nticleo principal del activo de la empresa holandesa.

b) El oleoducto, al estar bajo tierra, constituye una base fija de acuerdo al Cédigo General Tributario ya
que estard situado en un lugar fijo durante un determinado periodo de tiempo lo cual le da el necesario
caracter de permanencia.

¢) Porlo expresado anteriormente no cabe mas que reconocer que comporta una relacién contractual de
larga duracion.

d) Eltransporte de crudo a través del oleoducto se realiza con &nimo de lucro y supone un beneficio para
la empresa holandesa obtenido en territorio aleman.

Las actividades auxiliares y preparatorias

El parrafo 4 de los comentarios al articulo 5 del Modelo OCDE enumera una lista de excepciones a la
definicién dada en el parrafo 1. No obstante las actividades citadas son desarrolladas a través de un lugar fijo
de negocios, no configuran establecimiento permanente. Lo comtin a estas actividades es que son calificadas
como preparatorias o auxiliares, por lo que aqui si parece recogerse la tesis de la productividad.

El articulo 10 del Titulo 4 toma en forma casi textual el mencionado listado de excepciones. Segtin éste,
no constituyen establecimiento permanente:

1. Lautilizacién de instalaciones con el tinico fin de almacenar, exponer o entregar bienes o mercaderias
pertenecientes a un no residente. *

2. El mantenimiento de un depésito de bienes o mercaderias pertenecientes a un no residente con el
tnico fin de almacenarlas o exponerlas.

3. El mantenimiento de un depésito de bienes o mercaderias pertenecientes a un no residente con el
tnico 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 informacion, para el no residente.

5. Elmantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico fin de realizar para el no residente cualquier
otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio.

6. El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico fin de realizar cualquier combinacién de
las actividades mencionadas en los numerales 1 a 5, a condicién de que el conjunto de la actividad del
lugar fijo de negocios que resulte de esa combinacién conserve su caracter auxiliar o preparatorio.

Todos los casos coinciden con lo expresado por el Modelo OCDE y ONU con las siguientes excepcio-
nes:

a) enelModelo ONU la utilizacién de instalaciones para la entrega de bienes por parte de un no residente
constituye establecimiento permanente

b) en el Modelo OCDE no constituye establecimiento permanente el mantenimiento de un stock, por
parte del no residente, para la entrega de bienes

El parrafo 23 de los comentarios cita como ejemplo de actividades preparatorias o auxiliares el caso de
aquellos lugares fijos de negocios cuyo tinico propésito es la publicidad, el marketing, el proveer de infor-
macién o la realizacién de contratos de patente o know how.

24  Corresponde acotar al respecto que en tanto los Modelos OCDE y USA coinciden en incluir como excepcién las
instalaciones utilizadas a efectos de entregar bienes o almacenarlos para enviarlos luego a otro lugar, el Modelo ONU no
incluye tal excepcion.



63

A continuacion, en el parrafo 24, se reconoce que muchas veces resulta dificil discernir si una actividad
tiene un carécter auxiliar o preparatorio o no. Para esto, el criterio decisivo consiste en verificar en cada caso
concreto, si la actividad misma constituye una parte esencial y significativa de la actividad de la empresa en
su conjunto y por ende la necesidad de que dicha actividad sea realizada por la instalacién fija exclusivamente
a favor de la empresa.

Cuando en un mismo lugar fisico se comparten actividades auxiliares y principales, la actividad princi-
pal determinara un establecimiento permanente y ejercera un fuero de atracciéon sobre todas las rentas del
establecimiento.

Si la actividad del establecimiento local es idéntica a la actividad principal de la empresa del exterior,
no se podra decir que las actividades locales son auxiliares. Por ejemplo, siguiendo el caso del parrafo 23,
si la empresa del exterior tiene como giro principal la publicidad, la actividad de publicidad que desarrolle
la empresa local no podra considerarse preparatoria o auxiliar y por lo tanto constituird un establecimiento
permanente.

También menciona el parrafo 24 que cuando un lugar fijo de negocios tiene como funcién la direccién de
una empresa o un conjunto de empresas, no se considera a tal actividad como preparatoria o auxiliar.

El contribuyente tiene la posibilidad de demostrar que una instalacién no constituye establecimiento
permanente, por no cumplir cualquiera de los requisitos generales indicados, especialmente el de la produc-
tividad. Por su parte, la administracion fiscal tiene la posibilidad de demostrar que una instalacién produce
una renta auténomamente considerable y constituye por tanto un establecimiento permanente.

Puede darse el caso de que una empresa tenga varios locales (“places of business”) y cada uno de éstos
lleve adelante actividades complementarias de los otros locales. Esto hace que dichas actividades no puedan
ser consideradas auxiliares o preparatorias porque forman un todo que no puede considerarse separado
organizacionalmente.

A propésito de lo visto acerca de las actividades auxiliares resulta de utilidad el siguiente ejemplo:

Citando nuevamente el caso de un oleoducto tendremos que, si éste va de un pozo hasta una refineria
atravesando un tercer pais, no da igual que la empresa duefia del oleoducto sea también duefia del pozo o
de la refinerfa a que sea tinicamente duefia del oleoducto y su actividad principal sea transportar el petréleo.
En el primer caso, el transporte constituye una actividad auxiliar mientras que en el segundo es la actividad
principal y por ende la empresa tendra establecimiento permanente en ese tercer pais.

El Establecimiento Permanente personal

La Sociedad de las Naciones considera establecimiento permanente a las personas que dependen de la
empresa, tanto desde un punto de vista juridico como econémico, y por medio de las cuales se efecttan las
transacciones.

Cuando una empresa extranjera sostiene relaciones de negocios regulares en un Estado, a través de la
intermediacién de un agente alli instalado y que puede actuar por nombre de la empresa misma, sera con-
siderada como poseedora de un establecimiento permanente en dicho Estado.

El establecimiento permanente de agencia, al que hasta ahora denominamos “personal”, es tratado en los
parrafos 5y 6 del Modelo de Convenio de la OCDE.

El modelo OCDE en su articulo 5 analiza lo que varios autores denominan “cldusula de agencia”. Indi-
vidualiza dos hipétesis de establecimiento permanente: aquel realizado por medio de la figura del “agente
dependiente” (parrafo 5) y del “agente independiente” (pérrafo 6). En ambos casos, el elemento distintivo
es la estabilidad del instrumento adoptado para operar en el pais extranjero.

El pérrafo 5 del Modelo dice ast:
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“Sin perjuicio de lo previsto en los pdrrafos 1y 2, cuando una persona — distinta a un agente independiente para
quien aplica el pdrrafo 6 —actiia por cuenta de una empresa y tiene, y habitualmente ejerce, en un pais la autoridad para
cerrar contratos en nombre de la empresa, se entenderd que la empresa tiene un establecimiento permanente en ese pais
en relacién con cualquiera de las actividades que esa persona realiza por la empresa, salvo que las actividades de esa
persona estén limitadas a aquellas mencionadas en el parrafo 4 que, si se realizan a través de un lugar fijo de negocios,
no hardn que dicho lugar fijo de negocios sea un establecimiento permanente bajo las provisiones de ese pdrrafo”

Al decir “sin perjuicio de lo previsto en los pdrrafos 1y 2” denota que lo establecido en el parrafo 5 opera como
criterio subsidiario respecto a la clausula general. Es decir que en cuanto la empresa cumpla con la clausula
general no sera necesario demostrar que cumple la clausula de agencia.

Agente dependiente sera aquella sociedad o persona fisica que, por la extensién de sus poderes o por la
naturaleza de su actividad, tiene la capacidad de vincular la empresa no residente con relacién a actividades
comerciales de cierta relevancia en el Estado considerado. Configurara establecimiento permanente el agente
que opere en nombre y por cuenta de la empresa, pudiendo concluir contratos de manera repetida y habitual
y en relacién con las operaciones que constituyen actividades propias de la empresa.

No se requiere que esta dependencia sea de caracter legal. Debe atenderse a la situacién sustancial puesto
que se estara frente a un establecimiento permanente aun cuando el agente suscriba contratos que vinculan
a la empresa aunque estos no sean concretados literalmente en nombre de la empresa y también en aquellos
casos en que al agente esta autorizado a negociar todos los elementos suscritos por otro sujeto en el Estado
donde se sittia la empresa. Puede incluso carecer de poder legal para firmar por cuenta de la empresa pero
por el solo hecho de negociar los términos de los contratos se lo considera establecimiento permanente. En
fin, lo importante no es quien firma sino la vinculacién que se genera para la empresa.

El agente dependiente puede ser una persona fisica o juridica, residente o no, poseer o no un lugar fijo
de negocios donde acttie por cuenta de la empresa del exterior y ser o no empleado de la misma, pero para
constituir establecimiento permanente de agencia de la empresa del exterior debera existir una recurrencia
en el tiempo.

El articulo 10 del Titulo 4 posee una redaccién casi idéntica a la del parrafo 5 pero agrega al respecto que
“se considerard que este no residente tiene un establecimiento permanente en la Repiiblica respecto de las actividades
que dicha persona realice para el no residente, si (...) No ostenta dichos poderes, pero mantiene habitualmente en la
Repiiblica un deposito de bienes o mercaderias desde el cual realiza reqularmente entregas de bienes o mercaderias en
nombre del no residente”.

La representacion de la entidad no residente podra calificarse como directa o indirecta. Sera directa cuan-
do el agente esta facultado para contratar en nombre de su representado y los efectos de tal representacién
repercuten directa e inmediatamente en la forma juridica del representado. Sera indirecta en caso que exista
un contrato que establezca los poderes de actuacién y responsabilidad del representado y principal.

Lo relevante en ambos tipos de representacion es que la actuacién del agente repercuta en la esfera juri-
dica del representado, entendiéndose por esto que dicha actuacién genere una vinculacién tal de la empresa
con la realizacion de actividades en un Estado que la haga pasible de efectos impositivos por constituir asi
un establecimiento permanente.

El otro aspecto que es importante considerar es la habitualidad en el ejercicio de los poderes de contra-
tacion del representante.

Por su parte el parrafo 6 sostiene:

25 Encuanto a la “clausula de agencia” el Modelo ONU también hace una distincion respecto de los otros dos modelos.
Considera como establecimiento permanente el caso del agente que mantiene bienes en stock para su posterior entrega,
incluso cuando dicho agente no tiene la representacién necesaria para concluir contratos en nombre del principal.
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“No se considerard que una empresa tiene un establecimiento permanente en un pais sélo por realizar actividades
en ese pais a través de un corredor, un comisionista general o cualquier otro agente independiente, siempre que dichas
personas actiian en el marco ordinario de su actividad.”*

Este parrafo discrimina al agente dependiente de quien no lo es.

A efectos de evaluar la independencia de la empresa extranjera puede ser ttil como indicador, la sumi-
sién a instrucciones detalladas o a un control general por parte de la empresa o el hecho de realizar actos en
sustitucién de la empresa que repercuten econémicamente mas en la esfera juridica de la empresa que en
el ambito de sus propias operaciones comerciales. También puede tomarse como criterio si el riesgo de la
empresa recae sobre el agente o sobre la empresa que este representa.

En sintesis, se considera agente independiente aquel que es responsable por los resultados de su trabajo
sin estar sujeto a un control significativo respecto a la forma en que el mismo es realizado. Es decir, que es
libre para organizar su trabajo, seleccionar a sus empleados y a su clientela y asume el riesgo empresarial,
con responsabilidad pero no subordinacién al principal, quien confia en sus conocimientos y aptitudes.

Existen diversos elementos a efectos de analizar la independencia del agente:

a) la confianza y habilidad en el conocimiento del agente

b) lalimitacién al alcance de los negocios que pueden ser manejados por el agente

¢) lainformacién que el agente brinda a la empresa para sus negociaciones

d) la cantidad de empresas representadas por el agente (cuanto menor sea el nimero de empresas es
mas probable que el agente sea dependiente)

Respecto del punto c) es bueno distinguir que se considerara agente dependiente cuando éste brinda toda
la informacién relacionada a una transaccién o negociaciéon esperando obtener una aprobacién del exterior.
Cuando esto no sucede y el agente se limita a enviar la informacién necesaria para mantener el adecuado
relacionamiento en el negocio, es indicio de que estamos frente a un agente independiente de la empresa
del exterior.”

Un comisionista o un corredor que acttian en el marco ordinario de su actividad son considerados inde-
pendientes legal y econémicamente.

La redaccion del parrafo 6 del Modelo OCDE, también tomada en forma casi textual por nuestra ley,
establece: “no obstante, cuando las actividades de tales agentes se realicen exclusivamente, o casi exclusivamente,
por cuenta de dicha empresa, y las condiciones aceptadas o impuestas entre esa empresa y el agente en sus relaciones
comerciales y financieras difieran de las que se darian entre empresas independientes, ese agente no se considerard un
agente independiente de acuerdo con el sentido de este apartado.

Esto significa que un agente puede ser juridicamente independiente pero si opera en forma exclusiva
para una empresa, no tendra la necesaria independencia econémica respecto de ésta para constituir un es-
tablecimiento permanente.

26  Respecto al caso de los negocios por medio de comisionistas, corredores u otros agentes independientes, los tres
modelos coinciden en términos generales a no ser por el siguiente comentario que hace el Modelo ONU: configura esta-
blecimiento permanente aquel agente independiente que dedica sus operaciones casi en exclusividad a una empresa en
particular haciendo que la relacién con esta no sea tal como si se tratara de empresas independientes.

27  Cfr. Ermoglio, Enrique, ob. cit., Pag. 82.
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El caso del joint venture

El Joint Venture es definido como el contrato por el cual un conjunto de sujetos de derecho (personas o
compaiiias) realizan aportes de las mas diversas especies®”, que no implicaran la pérdida de la identidad e
individualidad como persona juridica o empresa, para la realizaciéon de un negocio comun (con un business
purpouse especifico), pudiendo ser éste desde la creacion de bienes hasta la prestacién de servicios, que se
desarrollard durante un lapso de tiempo limitado, con la finalidad de obtener beneficios econémicos.

En el caso de corporated joint venture y de partnership joint venture, el establecimiento permanente asume
importancia cuando una parte de la renta es producida en un Estado distinto al de su residencia, mediante
dicha instalacién fija. En cambio, la renta de la corporated o de la partnership es imponible solo en el Estado
donde estas residen y conforme a las reglas normalmente aplicables.

En el caso de contractual joint venture el establecimiento permanente cobra importancia puesto que, donde
concurran los requisitos para su configuracion, se entiende que el venturer residente ejerce directamente la
actividad de la empresa fuera del territorio del Estado mediante la instalacion fija mencionada.

Reconociendo la posibilidad de que una empresa residente pueda configurarse en Management Office de
un grupo internacional, surge la dificultad de individualizar cuando una sociedad del grupo acttia en interés
propio o en interés particular de cada una de las sociedades pertenecientes al grupo como establecimiento
permanente

Al respecto el parrafo 24 de los comentarios al Modelo OCDE expresa que “Un lugar fijo de negocios
que posee la funcion de direcciéon de una compaiiia o simplemente una parte de una empresa o de un grupo
de empresas no puede considerarse respecto de la misma que realiza actividades preparatorias o auxiliares
dado que la indole de su actividad excede tal nivel. En el caso de que compaiiias con ramificaciones a nivel
internacional establezcan “Management Offices” en estados en los cuales poseen subsidiarias, establecimientos
permanentes, agentes o licencias, tales como tener oficinas con el fin de supervisar y coordinar las funciones
de todos los departamentos de la empresa en una region determinada, se configurara un establecimiento
permanente, porque dicha oficina serd considerada bajo la definicién del parrafo 2.”%!

Las Subsidiarias

La situacién de las subsidiarias en el pais de empresas del exterior es considerada en el parrafo 7 del
Modelo de Convenio de la OCDE. En €l se afirma que la existencia de una subsidiaria en el pais, no define
a ésta como establecimiento permanente de la empresa del exterior. Esta posicion se fundamenta en que la
subsidiaria constituye una entidad legalmente independiente de la controlante lo cual se manifiesta también
en el &mbito tributario.

Si nos remitimos a lo expresado en los parrafos 1 y 5 de los comentarios, la filial podra, sin embargo,
constituir un establecimiento permanente de su casa matriz en el Estado en el cual la subsidiaria tiene su
lugar de negocios. Esta posicion parte de la base de que la casa matriz tiene a su disposicién dentro de la
subsidiaria un lugar que constituye a su vez para esta empresa un lugar fijo de negocios a través del cual
desarrolla sus actividades.

28 Antonio Lovisolo en su anélisis sobre el establecimiento permanente estudia también el caso de los “Grupos europeos
de interés econémico” (Geie). Los mismos constituyen otra modalidad de cooperacién econémica entre empresas. A modo
de ejemplo, podran configurar establecimiento permanente entre otros casos, cuando los partners creen una oficina propia
o una sede de direccién en funcién de su participacién (Ver Lovisolo, Antonio, “El Establecimiento Permanente” en Curso
de Derecho Tributario Internacional, Victor Uckmar, Tomo I, Editorial TEMIS, 2003, pag. 298).

29  Los recursos aportados pueden ser materia prima, capital, tecnologia, conocimiento del mercado, ventas y canales
de distribucién, personal, financiamiento o productos.

30 Lovisolo, Antonio, ob. cit., pag. 298.

31 OECD Committee on Fiscal Affaire, Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed version, Com-
mentary on article 5 concerning the definition of Permanent Establishment. Paragraph 4, p.24, 15 july 2005.
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Como puede suscitarse la pregunta de qué significa el término “a disposicién”, que la propia OCDE no
define, la BIAC (Business and Industry Advisory Comité to the OCDE) da a conocer una lista de factores a
tener en cuenta para esto. Entre otros factores destacamos los siguientes:

a) Sila compaiiia no residente tiene permitido realizar actividades no relacionadas a las de la no resi-
dente en las instalaciones de ésta tltima o si solo puede llevar a cabo las actividades que la empresa
residente determine.

b) Sila presencia de la empresa no residente en el local de la residente es dada a conocer ptiblicamen-
te.

¢) Sila empresa no residente dispone de un lugar aparte para recibir visitas, empleados, consultores u
otras personas o si tiene una oficina propia en el local de la empresa residente

d) Silaempresano residente tiene una presencia continua o frecuente en las instalaciones de la empresa
residente.

e) Siotras personas disponen o tienen permiso de usar el espacio que utiliza la empresa no residente.

f) Sise envian distintos empleados en diferentes horarios para realizar la actividad

g) Sila empresa no residente puede concurrir a las instalaciones de residente fuera del horario normal
de funcionamiento de ésta tdltima

Sin embargo, no obstante cumplir que los factores enunciados, estos factores pueden resultar insuficientes
para demostrar que no se configura establecimiento permanente.

Por otra parte, si existird establecimiento permanente de la casa matriz en el Estado de la subsidiaria
cuando se cumple el criterio alternativo, o sea la cldusula de agencia. Bajo este escenario la subsidiaria actta
como agente dependiente de la casa matriz siempre que ejerza con habitualidad la autoridad para concretar
negocios que vinculen a la casa matriz (excepto en aquellos casos en que la actividad de la subsidiaria se limite
al desarrollo de las actividades enunciadas en el parrafo 4 o que acttie en el curso ordinario de sus negocios
como agente independiente en los términos del parrafo 6).

Enlos comentarios se sostiene que la clausula de agencia también se da cuando los grupos multinacionales
tienen a su disposicién y utilizan las instalaciones de otra compafiia.

En el parrafo 42 de los comentarios se sostiene que la empresa local del grupo multinacional no constituira
establecimiento permanente cuando los servicios que ésta preste a otras empresas del grupo se lleven a cabo
en un lugar que no le pertenece y con personal que tampoco depende de ella, por més que la empresa local
obtenga beneficios econémicos por tal actividad.

Dejando de lado la configuracién (material o personal) asumida en el caso concreto, un aspecto saliente del
establecimiento permanente es el de constituir un centro de imputacién de situaciones juridicas directamente
referidas al sujeto que lo ha realizado y que opera mediante tal aparato (o instalacion).

La simple posicién de la participacién no es asimilable a una actividad empresarial valuable auténoma-
mente e idénea de por si para producir directamente una renta de empresa.

Solamente si en cabeza de la sociedad filial se verifican relaciones con la casa matriz asimilables en un todo
a las relaciones de un agente en el sentido dispuesto por el parrafo 5° del Modelo OCDE de los convenios, es
posible individualizar en la sociedad filial un establecimiento permanente de la sociedad matriz.

En definitiva, la norma no introduce distincién alguna acerca del sujeto controlante y el sujeto controlado,
por lo que también la sociedad matriz puede configurarse como establecimiento permanente de la sociedad
filial.

El establecimiento permanente se caracteriza por una amplia autonomia funcional, contable y de gestion,
pero también es incontrovertible que no dispone de una efectiva y plena autonomia patrimonial y, sobre
todo, pertenece a un sujeto distinto y auténomo cuya subjetividad tiene un caracter absorbente respecto del
mismo establecimiento permanente.



68 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

El aspecto fisonémico esencial no es la independencia de la casa matriz sino la posibilidad de separar la
actividad desarrollada por una u otra de las partes.

Los elementos de autonomia evidenciados permiten individualizar en el establecimiento permanente un
centro de legitimacioén de consecuencias juridicas, en relacién con la exigencia de una facil determinacién y
mas segura individualizacién de las entradas y sirven para establecer la independencia virtual del estableci-
miento permanente para reconstruir sus relaciones con la sede central en cuanto al reparto de costos y gastos
y al traspaso de la materia imponible entre ambas.

En este sentido, el centro de imputacién subjetivo, definido como establecimiento permanente, asume
una relevancia auténoma a los fines impositivos respecto de la casa matriz. A efectos fiscales la casa matriz
y su establecimiento permanente se consideran auténomos y diversos centros de referencia y de imputacién
de obligaciones juridicas.

Por esto mismo es que el parrafo 2° del articulo 7 del Modelo OCDE dispone que, cuando una empresa
de un Estado contratante realiza actividades en otro Estado contratante por medio de un establecimiento
permanente alli situado, en cualquier Estado contratante son atribuidas a dicho establecimiento permanente
todas aquellas utilidades que se entiendan habrian sido conseguidas si se hubiese tratado de una empresa
diversa y separada que realiza idénticas o andlogas actividades en total independencia con la empresa de la
cual constituye un establecimiento permanente. Por este motivo, el principio de no discriminacién, citado
en el inciso 3° del art. 24 del Modelo OCDE, garantiza al establecimiento permanente un régimen impositivo
de abstracta paridad con aquel previsto para las empresas residentes.

Acorde con esto, el modelo convencional, al determinar los elementos de renta, opta por la aplicacién del
arm’s length principle, segtin el cual se atribuyen al establecimiento permanente las rentas que este hubiese
obtenido si, en lugar de tratar con su sede central u otro establecimiento permanente, hubiese tratado con
una empresa distinta en las condiciones y bajo los precios vigentes en el mercado ordinario.

La problematica planteada a partir de esto es individualizar cuales gastos y en que montos son inheren-
tes a la produccién de la renta del establecimiento permanente y de la casa matriz u otros establecimientos
permanentes del grupo.

Por todo lo expresado anteriormente se explica que el establecimiento permanente, dentro del Estado en
el cual se encuentra, sea destinatario de derechos y deberes fiscales propios de un sujeto residente.

En distintos analisis el tema de las sucursales, filiales y subsidiarias ha sido tratado por el Cr. David Eibe,
el Dr.José Luis Shaw y V. Sujanov. En tanto la sucursal es un establecimiento o empresa registrada legalmente
en el pafs por una sociedad constituida en el exterior, la filial o subsidiaria es una sociedad constituida en el
pais dominada total o mayoritariamente por una sociedad del exterior de la cual es juridicamente indepen-
diente.” Esta diferencia explica el distinto tratamiento tributario que unos y otros tipos societarios reciben.

La administracién fiscal uruguaya, visto el escenario descripto, adopté un criterio dual basado en el
principio del derecho civil por el cual “nadie puede contratar consigo mismo” y “nadie puede ser acreedor
y deudor de si mismo”. Esto hace que entre sucursal y casa matriz no se reconozcan resultados (y por ende
no se compute rentas gravadas o gastos deducible) y se generen cuentas de activo o pasivo en la sucursal.
Sin embargo, “a las compafifas subsidiarias se les permite reconocer en sus activos y pasivos cuentas con
la sociedad del exterior, computar las diferencias de cambio asociadas a estas cuentas, tomar los intereses
por pasivos con la empresa del exterior como gastos admitidos y deducir los gastos por asistencia técnica,
honorarios y regalias pagados o acreditados a sociedades afiliadas del exterior”.*

32  Cfr. Eibe, David, “Situacion fiscal de la subcapitalizacién”, Revista Tributaria N° 144, pag. 404.
33  Juan, Nicolas y Albacete, Juan, “Fuente y domicilio: nueva configuracion de sus principios”, Revista Tributaria N° 187,
pag. 477.
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Establecimiento Permanente de construccion

Hasta el momento hemos visto que si existe un lugar fijo de negocios a través del cual se realizan las
actividades y permanece al menos seis meses, existe establecimiento permanente. Sin embargo, en el caso de
una obra o construccién, el Modelo de Convenio de la OCDE no aplica este criterio sino lo expresado en el
pérrafo 3 del articulo 5. Alli expresa que la obra o construccién configura establecimiento permanente solo
en caso que se extienda por mas de doce meses (plazo también adoptado por el Modelo de Convenio USA).
No obstante esto, es usual que en los convenios y tratados, se maneje como plazo minimo para tales casos,
los seis meses (plazo tomado por el Modelo de la ONU).

Lo que no queda muy claro, si nos basamos en el Modelo OCDE, es qué sucede si en el caso de un lugar
fijo de negocios a través del cual se realizan actividades de construccién, cuya duracién excede los seis meses
pero culmina antes de los doce meses. Si nos remitimos a lo expresado en el parrafo anterior, no configuraria
establecimiento permanente, lo cual considero seria un tanto incoherente.

El literal g) del articulo 10 del Titulo 4, considerara establecimiento permanente “las obras o proyectos de
construccion o instalacion, o las actividades de supervision vinculadas, cuya duracién exceda tres meses”. Las obras o
proyectos de construccién o instalacién son tomadas del Modelo OCDE mientras que las actividades de su-
pervision lo son del Modelo ONU, aunque también estan presentes en los Comentarios al Modelo OCDE.

Respecto a los términos utilizados, el decreto no hace aclaraciéon alguna acerca de que queda compren-
" ou "o

dido bajo los conceptos “obras”, “proyectos de construccién”, “instalacion” y “actividades de supervision
vinculadas”.

En nuestra legislaciéon el plazo adoptado de 3 meses es menor al establecido en los Modelo OCDE y ONU.
Esto hace que muchos proyectos de construccion pasen de tributar IRNR a estar comprendidos en el IRAE,
lo cual podria hacer pensar que detrds de esta posicién hay un manifiesto afan por ampliar la cantidad de
contribuyentes de IRAE. Sin embargo, y compartiendo la posicién del Cr. Ermoglio, esto no necesariamente
implica una mayor recaudacion, porque para ello habria que comparar entre pagar el 25% sobre la utilidad
real con pagar el 12% sobre el ingreso.

Bajo el concepto “actividad de construccién” quedarian contempladas, siempre que superen los doce
meses, la construccién de calles, puentes, canales, instalacién de cafierias, excavacién, dragado e instalacion
de equipos nuevos e incluso el planeamiento la supervisién de los trabajos, cuando sean realizadas por el
propio constructor.

En el caso del establecimiento permanente de construccion, el hecho de que exista una oficina o taller no
hara que exista establecimiento permanente, pues prima el criterio de los doce meses.

En el hipotético caso que esa oficina o taller se utilice para varios proyectos de construccién y en ella
se realizan actividades auxiliares podran existir tantos establecimientos permanentes como proyectos de
construccion se extiendan por mas de doce meses. No obstante ello, si la oficina de la empresa constructora
realiza actividades principales constituira establecimiento permanente atin cuando ninguna de las obras que
se manejan desde alli o estan vinculadas a esa oficina supere los doce meses. La utilidad que se le atribuira
a esa oficina sera los beneficios directamente atribuibles a las actividades que esta realiza y no los generados
por la construccién. De esta manera la ley 18.083 da un tratamiento a los establecimientos permanentes muy
similar al que anteriormente se le otorgaba a las sucursales de empresas del exterior.

A efectos del cémputo de los doce meses, la obra existe desde el comienzo del trabajo en el pais. Las inte-
rrupciones temporales no detienen el computo del plazo e incluso el tiempo utilizado por los subcontratistas
se consideran como tiempo utilizado por el contratista principal.

En cuanto a campamentos, canteras o instalaciones de construccion y montaje, se establece como requi-
sito para ser considerados establecimiento permanente que su duracién supere un determinado lapso de
tiempo.
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En el caso del campamento, cuando constituya un todo coherente en el plano comercial y geografico debe
considerarse como una unidad aunque se base en contratos celebrados entre varias empresas. Con el fin de no
configurar el presupuesto de existencia de establecimiento permanente nace la tentaciéon de fraccionar un tinico
contrato en varias partes con duracién inferior al afio y atribuirselos a sociedades diferentes pertenecientes a
un mismo grupo. Esta situacion suele ser cuidadosamente analizada en los tratados entre los paises.

En caso de la construccion que supera los 12 meses, el establecimiento permanente existe desde el inicio
de los trabajos, incluyendo aquellos de carédcter preparatorio y cesa en su existencia con la sola entrega y
consecuente aceptacion de la obra luego de haberse controlado y verificado la misma.

El computo de los 12 meses comprende también las interrupciones estaciénales, por razones técnicas o
por falta de personal.

En el caso de subcontrato, el tiempo dedicado al campamento por el subcontratante interesa para deter-
minar la existencia de un establecimiento permanente para este tltimo y para el subcontratista.

Si no existiese este requisito temporal, el campamento no constituye establecimiento permanente aun en
el caso de que comprenda una instalacién vinculada a la actividad de la construccién.

La naturaleza del proyecto (por ejemplo un camino o un canal) puede traer aparejados continuos traslados
del campamento a medida que los trabajos van avanzando. En estos casos, todas las operaciones desarrolladas
en un lugar particular forman parte de un tnico proyecto, y habra un establecimiento permanente cuando
su duracién supere los doce meses.

Puede resultar problemaético la individualizacién y determinacién de la renta imponible correspondiente
a la fase de montaje de una planta proyectada y construida en un pais y “montada” en otro, previéndose
normalmente la disposicién de un precio global y comprensivo in tétem.

El Establecimiento Permanente de servicios

El concepto “establecimiento permanente de servicios” es incorporado en el literal h) del articulo 10 del
Titulo 4. El texto del mismo es tomado del Modelo de Convenio ONU extendiendo la definicién de estable-
cimiento permanente al caso de prestacion de servicios.*

No hay en la ley ni en la reglamentacion de ésta, una definicién de los términos “prestacion de servicios”
y “consultoria”, con lo cual se entiende comprendida toda clase de servicios en relacién al desarrollo del ne-
gocio y todo asesoramiento brindado por un profesional especializado en alguna materia que sea de utilidad
para la toma de decisiones. “Sin embargo, a nivel de un CDI puede intentarse una definicion negativa en funcién de
aquellos ingresos derivados de actividades que se encuentran especificamente reguladas en otras disposiciones. Asi,
podrian quedar fuera las regalias por concepto de know-how (Art.12), los servicios personales independientes (Art.14) y
servicios personales dependientes (Art.15), los servicios vinculados a la construccién e instalacién de maquinaria (Art.5
inc.3 lit a)) y los servicios de cardcter auxiliar o preparatorio (Art. 5 inc.4). Como veremos, los servicios personales
independientes si quedarian comprendidos en el EPS uruguayo, si el profesional se sirve de empleados u otro personal
contratado.”

Respecto a este tema podemos encontrarnos frente a situaciones complejas como se expone a continua-
cion.

34 El Modelo ONU, a diferencia de los restantes modelos, incluye una nueva forma de establecimiento permanente: la
prestacion de servicios. Otra particularidad del Modelo ONU, y que tinicamente éste menciona, es el caso de las empresas
de seguros. Al respecto considera que sera considerada establecimiento permanente aquella empresa de seguros cuando
el Estado contratante cobre pélizas o asegure riesgos a través de un agente dependiente (se excluye de este tratamiento
a los reaseguros).

35 Fraschini, Juan Ignacio, ob.cit, pag.61
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Puede darse el caso de que un no residente contrate personal en la Reptiblica, lo lleve al exterior a desa-
rrollar actividades (por ejemplo un proyecto) por més de seis meses con la finalidad de que luego vuelva al
pais a volcar los resultados de tales actividades. Si nos atenemos a la definicién del literal h), el no residente
estaria configurando un establecimiento permanente de servicios en nuestro pais. O sea que el hecho que
seria determinante para que el no residente tribute IRAE y no IRNR es la participaciéon por un plazo de seis
meses de personal contratado en la Reptiblica.

Otro caso posible es que el no residente que configura el establecimiento permanente de servicios, en virtud
de estar mas de 183 dias en el pais, pase a ser residente y por ende se convierta en contribuyente de IRPF.

El requisito de que el personal sea contratado “en” la Reptiblica parece un tanto facil de eludir ya que
bastaria que el personal firme su contrato en el extranjero para que no se cumpla la condicién que configure
el establecimiento permanente.

En cuanto al término temporal exigido hay varias cosas que decir. Para empezar, no define la ley ni la
reglamentacion el término “mes” con lo cual lo més coherente seria entender que 6 meses equivalen a 183
dias. Por otra parte, al decir la ley que “tales actividades se realicen (en relacién con el mismo proyecto u otro re-
lacionado) durante un periodo o periodos que en total excedan de seis meses” debe asumirse que la prestacion del
servicio no debe necesariamente ser permanente sino que en conjunto abarquen tal lapso de tiempo. Ahora
bien, la interrogante que puede plantearse aqui es si tal periodo comienza a contarse desde el comienzo de las
actividades o desde la firma del contrato que vincula a las partes. Coincidiendo con el Dr. Fraschini, considero
que lo que debe primar es la ejecucién de la prestacién y no la mera existencia de la relacién juridica.

Antecedentes:
Los tratados con Alemania y Hungria

Los convenios para evitar la doble imposicién firmados por nuestro pais con Alemania y Hungria contienen
una definicién de establecimiento permanente como la gran mayoria de este tipo de tratados en el mundo.

En general, cuando uno de los paises es miembro de la OCDE, la definicién de establecimiento permanente
y los criterios adoptados al respecto son tomados del Modelo de Convenio para evitar la doble imposicién
que dicha organizacién propone.

En el caso del tratado con Alemania, se defini6 al establecimiento permanente como “un lugar fijo de
negocios que sirva para el ejercicio de una actividad empresarial y que tenga como objetivo la generacion de rentas”.
Basicamente, el concepto es el mismo que ofrecen el Modelo OCDE y ONU vy la actual ley 18.083. La dife-
rencia, mas bien sutil dirfa, radica en que se utiliza la expresion “actividad empresarial” y “que tenga como
objetivo la generacién de rentas”. Como ha sido analizado en su momento, esta tiltima frase encierra el caracter
productivo que debe tener el establecimiento permanente, lo cual esta implicito en el concepto dado por los
modelos y nuestra ley.

A continuacién, en el punto 2 del articulo 168 del Titulo 2, se listan ejemplos de establecimientos perma-
nentes. Sobre esto solo cabe precisar la inclusién de “las obras de construccién y montaje cuya duracion exceda
doce meses”, plazo que coincide con el que establece el Modelo OCDE pero no con el que fija la ley 18.083.

Lo anterior, al ser un listado no taxativo, no deja de lado, en mi opinién, la posible configuracién de esta-
blecimiento permanente en el caso de servicios personales relacionados a la actividad de construccién, siempre
que estos constituyan parte de una actividad empresarial dirigida a obtener rentas y que se extienda por un
plazo extenso. Recordemos que los comentarios al Modelo OCDE incluian actividades como la supervisién
de las obras o el planeamiento de las mismas.

En el tercer parrafo del tratado se excluye la posibilidad de que configuren establecimiento permanente
aquellas personas cuya actividad se limite a la compra de bienes para empresas del exterior. Esto coincide
con lo expresado en el parrafo 6 del Modelo OCDE pero no asi con lo que sostiene el Modelo ONU.
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Por 1ltimo, en el parrafo 6 se expresa:

“El hecho de que una sociedad domiciliada en un Estado Contratante controle o sea controlada por una sociedad
domiciliada en el otro Estado Contratante, o que realice actividades en este otro Estado (ya sea por medio de estable-
cimiento permanente o de otra manera), no convierte por si solo a cualquiera de estas sociedades en establecimiento
permanente de la otra.”

El fundamento de esta posicion esta dado principalmente por la posibilidad de distinguir las actividades
de la filial y la controlante. Si la actividad de la empresa local se hiciera conjuntamente a la actividad de la
empresa del exterior o en nombre de esta, si se configuraria establecimiento permanente.

En el caso del tratado firmado entre Uruguay y Hungria se entiende como establecimiento permanente
aquel “lugar fijo de negocios, en el que los negocios de una empresa, son total o parcialmente llevados a cabo.” Y agrega:
“Un lugar de negocios, también significa un lugar de produccion.”

Como puede observarse, la definicién llega a lo mismo que en los casos ya vistos con la salvedad de que
aclara que mas comprende el concepto “lugar de negocios”.

Los conceptos vertidos sobre el alcance de la definicién de establecimiento permanente y situaciones
relativas a éste, son casi idénticos a lo expresado en el Modelo OCDE.

La diferencia la encontramos en el punto f) del parrafo 4 que dice:

“Se considerara que el término “establecimiento permanente” no incluye:

f) Un edificio o construccién o instalacién o montaje, llevados a cabo por una empresa de un Estado
Contratante vinculado a la entrega de materiales, maquinaria o equipos, de ese Estado al otro Estado Con-
tratante”

Este punto no es contemplado en el parrafo 4 del Modelo OCDE ni en el articulo 10 de nuestro Titulo 4.
Sin embargo, si se han tratado en los comentarios al articulo 5 del Modelo OCDE.

Actualidad:
El Establecimiento Permanente bajo el nuevo Régimen
Tributario

En el estudio realizado hasta el momento han sido varias las referencias realizadas respecto al contenido
delaley 18.083 y su reglamentacién. En las lineas que siguen, simplemente deseo analizar capitulos relativos
al tema en los que no he profundizado atin.

1. El Establecimiento Permanente sujeto pasivo de IRAE

La primer referencia al concepto “establecimiento permanente” se halla en el articulo 9 del Titulo 4. En
éste se establece como sujeto pasivo del IRAE a “los establecimientos permanentes de entidades no residentes en
la Repiiblica”.

La definicién dada por la ley es acotada por el por el posterior Decreto 208/007 (que hace un agregado
al decreto reglamentario 150/007). El texto del mismo dice:

“Son sujetos pasivos: 1) Las entidades mencionadas en el literal A) del articulo 3° del Titulo que se reglamenta.
A tales efectos no configurardn establecimiento permanente las entidades no residentes que obtengan exclusivamente
rentas puras de capital, aiin cuando la totalidad de su activo esté radicado en la Repiiblica, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 4° del mismo Titulo.”
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En mi opinién el decreto, tal como esta redactado, es ilegal. A pesar de eso, la aclaracién que realiza
vuelve indiferente el cumplimiento de la clausula general en los casos que la empresa del exterior obtenga
rentas puras de capital en el pafs.

Hasta el momento en que surgié esta norma teniamos que: si una entidad del exterior arrendaba bienes
tangibles y /o intangibles a una empresa local a través de un lugar fijo de negocios, existia un establecimiento
permanente y las rentas generadas por el mismo quedaban gravadas por el IRAE. En el caso que las acti-
vidades no se realizaban a través de un lugar fijo de negocios, no existia establecimiento permanente y por
ende las rentas tributaban IRNR.

Ahora, con la nueva redaccién, en tanto el contrato se limite al mero arrendamiento, los bienes objeto de
éste no se consideran lugar fijo de negocios y por lo tanto no habra establecimiento permanente, quedando
las rentas generadas fuera del alcance del IRAE. A modo de ejemplo, si una empresa del exterior (por ejemplo
una sociedad panamefia) posee un inmueble en Uruguay y lo alquila directamente, sin tener otra actividad
ni bienes en el pais, dicho inmueble no constituye un lugar fijo de negocios y estara gravada por el IRNR al
12%.%¢

Distinto es el tratamiento en el caso que el arrendador provee el personal, dispone la forma en que el
equipo debe operar, realiza la operacién y ademds asume los riesgos por la misma. La actividad pasa de ser
un mero arrendamiento a constituir una actividad empresarial (porque hay algo mas que una mera retribucién
por el capital), por lo que existira un establecimiento permanente.

Observando con detenimiento el tema caemos en la cuenta que también pueden plantearse situaciones
como las que describimos a continuacién.

Puede suceder que un no residente comience a desarrollar su actividad sin un establecimiento perma-
nente y la empresa prestataria debera retenerle IRNR sobre el monto acordado. Sin embargo, el no residente
se sirve luego de un lugar para actuar en forma regular y configura asi establecimiento permanente. En esta
situacion el establecimiento permanente se considera existente desde el comienzo de las actividades lo cual
conlleva dificultades e inseguridad para ambas partes. El prestador debera realizar nuevos trdmites admi-
nistrativos, llevar contabilidad suficiente y reliquidar el impuesto mientras que el prestatario, que deja de
ser agente de retencién del IRNR, deseara tener la seguridad de que la Administracién esta al tanto de que
la contraparte ha cambiado su situacién fiscal y consecuentemente han desaparecido sus obligaciones como
agente de retencion.

Por dltimo, otra situacién que puede darse es que un no residente que posee establecimiento permanente
en el pais pase a ser residente pasando asi de tributar IRAE a ser sujeto pasivo de IRPF (siempre que no ejerza

la opcién o quede incluido en forma preceptiva en el IRAE).

Como puede observarse, la realidad plantea situaciones de la mas diversa indole influyendo en forma
decisiva, en muchos casos, sobre la situacion fiscal del involucrado.

2. La atribucidon de rentas

Previo a adentrarnos en el anélisis del tema en nuestro régimen tributario considero pertinente hacer
referencia a lo que el Modelo OCDE expresa al respecto.

El andlisis de la atribucién de rentas al establecimiento permanente es tratado en el articulo 7 del Mo-
delo.

En su primer parrafo dice:

36 En su articulo “La Prestacion de Servicios y el Establecimiento Permanente” el Dr. Fraschini comenta: “Si, cualquiera sea
el factor utilizado, las rentas de los EP son empresariales a juicio del legislador, esto incluye a las rentas puras de capital y el Poder
Ejecutivo no tiene potestad alguna para dejarlas fuera. Sin perjuicio de ello, la solucién es compartible, aunque debié extenderse también
a las rentas puras del trabajo, por ser intrinseco al concepto mismo de EP la obtencion de rentas empresariales”.



74 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

“Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente pueden someterse a imposicién en ese Estado,
a no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un establecimiento permanente
situado en €él. Si la empresa realiza su actividad de dicha manera, los beneficios de la empresa pueden someterse a inipo-
sicion en el otro Estado, pero sélo en la medida en que sean imputables a ese establecimiento permanente.”

El Modelo OCDE se aparta del principio de fuero de atraccién que muchos paises aplican. Se enfoca
mas bien en el analisis de cuales rentas corresponden a la empresa del exterior y cuales al establecimiento
permanente.

A nivel de la Internacional Fiscal Association (IFA) el tema ha dado lugar a dos visiones. La primera,
denominada “Relevant business activity approach” o también “single enterprise” considera al grupo de
empresas como una sola entidad y cuyos beneficios derivan de la actividad empresarial en su conjunto de la
cual el establecimiento permanente es una parte. La segunda, llamada “Functional separate entity approach”
o “separate enterprise” da la potestad al pais en el cual se encuentra el establecimiento permanente a gravar
las rentas atribuibles a éste. Esto significa reconocer rentas al establecimiento permanente que para el grupo
de empresa considerado en su conjunto atin no han sido realizadas.

Segtn expresa el parrafo 2, “cuando una empresa de un Estado contratante realice su actividad en el otro Estado
contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él, en cada Estado contratante se atribuirdn a dicho
establecimiento permanente los beneficios que el mismo hubiera podido obtener si fuera una empresa distinta y separada
que realizase actividades idénticas o similares, en las mismas o andlogas condiciones y tratase con total independencia con
la empresa de la que es establecimiento permanente.” Esto significa considerar a empresas juridicamente unidas
como separadas a efectos fiscales. Se hace presente entonces el principio de “arm’s length” que sirve como
base para el calculo de la renta atribuible al establecimiento permanente. Cabe decir que en estos casos (calculo
de beneficios y gastos) la metodologia de precios de transferencia es sumamente dtil.

El parrafo 4, por su parte, plantea un criterio alternativo para el calculo de las rentas que en mi opinién
esta vinculado a la vision denominada “single enterprise”.

En lo que respecta a los gastos, se consideran deducibles tinicamente aquellos que ha sido necesario
realizar para desarrollar el negocio. Cuando se trate de gastos no atribuibles directamente al establecimien-
to permanente (como por ejemplo gastos administrativos), debe determinarse cuél es la cuota parte que le
corresponde al mismo.

Por ultimo, segtin el parrafo 5 “No se atribuirdn beneficios a un establecimiento permanente por la simple com-
pra de bienes o mercancias para la empresa.” Es decir que las rentas obtenidas por estas operaciones con la casa
matriz no se computan y los gastos que se generen por ello no seran deducibles.

El articulo 11 del Titulo 4 establece las rentas imputables al establecimiento permanente. Su redaccién
dice asi: “Los establecimientos permanentes de entidades no residentes computardn en la liquidacion de este impuesto,
la totalidad de las rentas obtenidas en el pais por la entidad del exterior.”

En primer término debemos decir que segtin esta redaccién tanto da que las rentas del no residente ha-
yan sido obtenidas a través del establecimiento permanente o no, lo cual se aparta del criterio tomado por el
Modelo OCDE (y diria yo, de la esencia de la definicién de establecimiento permanente).

En segundo lugar, el texto de la ley consagra la posicion que ha mantenido histéricamente la Adminis-
traciéon (manifestada a través de las consultas 2.084 y 2.391), segtin la cual las rentas de una empresa del
exterior que actda en el pais a través de sucursal son imputables a esa sucursal.”” Es decir que se les otorga a
éstas un verdadero foro de atraccion.

Contrario también a lo que el sostiene el Modelo OCDE en el parrafo 1 de su articulo 7, es la asimilacién
que nuestra ley realiza del establecimiento permanente a las sucursales a efectos fiscales. Esto supone la
aplicacion del principio de la fuerza de atraccion, lo cual sin embargo, puede tener justificacién en la medida

37  Cfr. Ermoglio, Enrique, ob. cit., pag. 83.
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que se haya querido de esta manera reafirmar el criterio de la fuente e igualar en derechos y condiciones a
la empresa del exterior con la empresa nacional.

Mas clara atin se revela la posicién que asimila el establecimiento permanente a las sucursales cuando des-
cubrimos que el articulo 63, titulado “Determinacion de rentas de establecimientos permanentes”, es practicamente
idéntico al articulo 35 del Decreto 840/988, titulado “La determinacion de rentas de sucursales y agencias”.

El decreto actual expresa:

“La renta neta de fuente uruguaya de los establecimientos permanentes de entidades no residentes en la Repiiblica,
serd determinada tomando como base la contabilidad separada de los mismos y efectuando las rectificaciones necesarias
para fijar los beneficios reales de estos establecimientos. Cuando la contabilidad no refleje exactamente el beneficio neto
de fuente uruguaya, la Direccion General Impositiva estimard de oficio la renta neta a los efectos del impuesto, teniendo
en cuenta el volumen de negocios y los indices que se consideren adecuados para su determinacion.

La Direccién General Impositiva podrd requerir los antecedentes o estados analiticos debidamente autenticados que
se consideren necesarios para aclarar las relaciones comerciales entre la entidad local y la casa matriz del exterior y para
determinar precio de compra y de venta reciprocos, valores del activo y demds datos que pudieran ser necesarios.

Los establecimientos permanentes de entidades no residentes computardn en la liquidacién de este impuesto, la
totalidad de las rentas obtenidas en el pais por la entidad del exterior.”

El principio de empresas separadas adoptado por la OCDE esta implicito en la frase del primer parrafo al
decir que la renta neta de fuente uruguaya de los establecimientos permanentes de entidades no residentes
en la Reptublica, serd determinada tomando como base la contabilidad separada de los mismos.

En conclusién, como dice el Cr Ermoglio, el texto de la ley toma la definicién de establecimiento permanente
de la OCDE pero adopta un criterio de atribucién de rentas diferente, apartandose respecto de lo expresado
en la tiltima frase del articulo 7 del Modelo OCDE segtin el cual el Estado de la fuente tiene potestad tributaria
en aquellos casos en que las ganancias de la empresa sean atribuibles al establecimiento permanente.

Conclusiones finales

La realidad actual nos plantea un mundo en el cual el proceso de globalizacién es un hecho y las operaciones
econdémicas entre individuos y empresas traspasan las fronteras de los estados. Como consecuencia, en este
panorama, los paises intentan fijar el ambito de aplicacién de su correspondiente potestad tributaria y esto
hace que deban adoptar medidas para evitar la doble imposiciéon a una misma renta. Uno de los instrumentos
al que han recurrido ha sido la firma de convenios que permiten armonizar y coordinar la soberania fiscal de
los estados, méas conocidos como convenios de doble imposicién o CDI. Como tal solucién resulta un tanto
compleja, se han desarrollado modelos de convenio para evitar la doble imposicién. Ejemplo de ello son el
Modelo OCDE, el Modelo ONU y el Modelo USA.

En el presente trabajo, la intencién fue presentar uno de los mecanismos mas utilizados a nivel de tribu-
tacion internacional para solucionar, al menos parcialmente, el problema de la distribucién de la potestad
tributaria entre los estados: el establecimiento permanente.

Con la ley 18.083 y su reglamentacion, se incorpora el concepto de establecimiento permanente a nuestro
régimen tributario. En mi opinién, esto puede verse como una suerte de aggiornamiento del Uruguay a las
practicas utilizadas a nivel de fiscalidad internacional.

Junto a las normas sobre precios de transferencia y establecimiento permanente, la incorporacién del
principio de residencia fiscal moderniza considerablemente el sistema tributario uruguayo.* La tributacién
basada en el tipo de renta ha dado paso al criterio de residencia y, de esta manera, en el nuevo régimen tribu-

38 Fraschini, Juan Ignacio, “La incorporacién del principio de residencia fiscal al sistema tributario uruguayo”, Revista Tributaria
N°193, Julio — Agosto 2006, pag. 476.
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tario, la existencia o no de un establecimiento permanente en nuestro pais determina la forma en que tributara
el no residente. El criterio de la fuente se mantiene asi como criterio rector de la atribucién de la potestad
tributaria en nuestras normas fiscales*, quedando nuestro pais dentro del reducido grupo de aquellos que
no aplican el principio de la renta mundial .’
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