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RESIDENCIA

1. Introduccion.

El principio de la residencia se ha convertido en el ultimo tiempo en uno de
los conceptos fundamentales del Derecho Tributario Internacional’, y esta
directamente vinculado a la aplicacion de la potestad tributaria de los estados,
puesto que constituye un elemento esencial y determinante de la soberania de

éstos.

En nuestro pais hasta la sancion y posterior entrada en vigencia de la Ley
N° 18.083 de Reforma Tributaria de 27 de diciembre de 2006 (LRT), no existia
una definicién en el ambito tributario de que se entendia por residente, puesto
gue podria llegar a considerarse que no era necesario, dada afiliacion al
principio de la fuente que regia como criterio general a todo el sistema tributario

uruguayo y en particular a la tributacién a la renta.

A partir de entonces, y hasta la entrada en vigencia de las leyes N° 18.718
de 24 de diciembre de 2010 y N° 18.719 de 27 de diciembre de 2010 (LPN),
seguimos afiliados al principio de la fuente en forma casi estricta, en materia de
tributacién a la renta y el patrimonio, por lo que el hecho de verificar la
condicion o no de residente fiscal, era requerida para determinar desde el
punto de vista subjetivo cual impuesto se debia tributar, es decir el Impuesto a
la Renta de las Actividades Econdmicas (IRAE) o el Impuesto a la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF), dependiendo del tipo de renta obtenida por el
residente fiscal, o el Impuesto a la Renta de los No Residentes (IRNR) en caso
de no ser residente fiscal, pero en este caso no importando el tipo de renta

obtenida.

De esta forma, como se puede apreciar, no tenia la misma relevancia el
principio de la residencia en nuestro pais como en otros, donde si se verifica tal

condicion, se grava a todas las rentas, sin importar el origen de estas.

! Leherissel, Hervé, “The tax residence of companies” en “European taxation”, IBFD, Abril — Mayo 1999, pp.
157.
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No obstante, con los cambios introducidos por la Ley N° 18.718 y la LPN al
principio de la fuente en el ambito del IRPF, el concepto de residente fiscal de
las personas fisicas pasa a adquirir una mayor relevancia, puesto que el hecho
de verificar tal condicion, hara que se esté comprendido en el impuesto, no sélo
por las rentas de fuente uruguaya, sino también por ciertas rentas que se

obtengan en el exterior.

El presente tema no se agota en su aplicacion en la legislacion interna
uruguaya, sino que abarca también a los convenios para evitar la doble
imposicion que se han venido firmando ultimamente por parte de nuestro pais,
ya que para aplicarse éstos, se debe configurar la condicion de residente fiscal

de alguno de los dos paises contratantes.

En este sentido, un analisis del concepto implica, mas alla de determinar la
importancia de éste, precisar su contenido y problemas que se generan en su
aplicacion en la legislacién uruguaya, tanto para el caso de las personas fisicas
como de las personas juridicas, asi como también ver las posibles soluciones
adoptadas en el derecho comparado, y finalmente analizar la funciéon que

cumple en el ambito de los convenios para evitar la doble imposicion.

2. Importancia del concepto.

Para Marino?, el concepto de residencia fiscal, se vuelve determinante
cuando se intenta individualizar “la fuente” de la renta, por algun criterio que
sea un nexo o0 vincule una determinada actividad productiva con un
ordenamiento juridico territorialmente delimitado, localizando la renta que surge

de aquella actividad.

Ahora bien, debemos ver que es lo que se entiende por el término
residencia, alli nos podemos encontramos que, como regla general se asocia al
lugar donde se vive®, es decir, donde se tiene una permanencia estable. Desde
el punto de vista juridico, la nocion de domicilio es mas compleja que en su

2 Marino, Guiseppe; “La residencia” en “Curso de Derecho Tributario Internacional — Tomo I”, Ed. Temis,
Bogota 2003, pp. 217.

3 Jaramillo S., Juan Francisco: “La residencia en el ambito del derecho tributario internacional” en “Estudios
de derecho internacional tributario — los convenios de doble imposicién”; Ed. Legis, Bogota 20086, pp. 95.
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acepciéon vulgar, pues a la idea de residencia debe agregarse para que
configure domicilio, una nota de fijeza, de habitualidad, que importa la intencion
o el animo de permanecer en el lugar que se reside, constituyendo el nexo
legal que une a una persona con un lugar determinado”. Ademas, no es sélo un
concepto que tenga exclusivamente una implicacion fiscal, ya que, otras ramas
del derecho lo han analizado para determinar los efectos juridicos que origina,

segun quien lo aplique.

De acuerdo a ello, podemos mencionar lo que establece el Cédigo Civil
(CCU) en su Articulo 23° “Las personas son domiciliadas o transeuntes.”, en
tanto que el Articulo 24 indica, que “El domicilio consiste en la residencia,

acompafada, real o presuntivamente, del animo de permanecer en ella.”

Incluso en el ambito tributario, puede tener mas de un significado, ya que,
por ejemplo el Cddigo Tributario (CTU) establece en su Articulo 26°, que “a los
efectos tributarios se considera domicilio indistintamente el lugar de residencia
del obligado, o el lugar donde desarrolle principalmente sus actividades. Si no
pudiera determinarse el domicilio en el pais, se tendra por tal el lugar donde

ocurra el hecho generador.”

En tanto que, el Articulo 27° del CTU precisa el concepto de “domicilio
constituido”, como aquél que “Los contribuyentes y responsables deberan

fijar...a los efectos tributarios con la conformidad de la oficina recaudadora...”

En relacion a los articulos antes citados, se ha sostenido que las propias
caracteristicas y situaciones que se configuran en el Derecho Tributario,
requieren soluciones propias, y es por ello que el CTU se aparta de las
soluciones adoptadas por el CCU, dado que con ello se facilitara el ejercicio de
las facultades de la Administracion, tanto en materia de recaudacion,

fiscalizacion e incluso ante una eventual accién judicial®.

* Cestau, Sadl D.; “Personas”, volumen Il, 6ta. Edicién, Ed. FCU, Montevideo 2008, pp. 8.

® Valdés Costa, Ramon, Valdés de Blengio, Nelly y Sayagués Areco, Eduardo; “Cédigo Tributario de la
Republica Oriental de! Uruguay, comentado y concordado”; 5ta. Edicion, Ed. FCU, Montevideo 2002, pp.
315.
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El alcance dado por el CTU al término domicilio o residencia, es un tanto
distinto al que analizaremos en el presente trabajo, ya que, en los articulos 26 y
27 lo que se pretende es determinar que los sujetos pasivos de la relacion
juridico - tributaria deberan establecer como domicilio el lugar donde
desarrollan su actividad(a efectos tributarios) para entre otros, facilitar tareas
como la recaudacion, fiscalizacién, y acciones judiciales. Es decir que el
domicilio no es tratado como un elemento de conexion entre la persona y un
Estado, a efectos de determinar la gravabilidad del sujeto por el s6lo hecho de
revestir la calidad de tal, independientemente que fije su domicilio en el lugar

donde desarrolla su actividad econdmica.

Corresponde aclarar, que desde el inicio en el régimen tributario uruguayo,
el concepto de residencia fiscal esta disociado del concepto de residente desde
el punto de vista migratorio. Este hecho, puede conducir a situaciones tales en
las que un no residente migratorio (por ejemplo, alguien que permanece en el
pais en calidad de turista) puede convertirse en contribuyente de impuestos
que gravan a los residentes (por ejemplo, el Impuesto a la renta de las
personas fisicas) y viceversa, un residente legal uruguayo, no ser contribuyente

de dichos impuestos®’.

Aclarado este punto, debemos sefalar, que el principio de residencia o
nacionalidad, parte de un problema de definicibn, ya que muchas veces
encontraremos que no se manejan conceptos iguales del término, lo que segun
Jaramillo® impide darle una connotacién univoca al mismo, puesto que no
existe ningun principio que obligue a los Estados a no otorgar relevancia y

consecuencias juridicas a actos y circunstancias acontecidas en el extranjero®.

® La Ley 18.250 es la que contiene la definicién de residente a efectos migratorios

" Céceres, Gabriel; “La tributacién de los trabajadores relocalizados en Uruguay”; Trabajo presentado en 111
Encuentro Regional IFA Latinoamérica, Bogota — Colombia, Abril 2011, pp. 5

8 Jaramillo S., Juan Francisco; “La residencia en el ambito del derecho tributario internacional” en “Estudios
de derecho internacional tributario — los convenios de doble imposicion”; Ed. Legis, Bogota 2006, pp. 99. En
el mismo sentido Xavier, A. en “Derecho tributario internacional, conceptos fundamentales”, Ed. Abaco, Bs.
Aires 2005; pp. 231, sostiene que una andlisis del derecho comparado revela la existencia de tantas definiciones
como cuantas legislaciones a considerar.

° Tipke — Lang, citado por Fraschini, Juan Ignacio; “La incorporacion del principio de residencia fiscal al
sistema tributario uruguayo”, en Rev. Trib. N° 193, Julio — Agosto 2006, pp. 476.
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En referencia al domicilio, Xavier'® sostiene que para algunas legislaciones
es un elemento de conexidon mas fuerte que la residencia, ya que dara origen a
obligaciones tributarias mas extensas por exigir una presencia mas duradera
en un determinado territorio, acompafiada de la efectiva intension de

permanecer en el mismo.

En cambio, existen otros ordenamientos juridicos que no hacen la distincion
entre domicilio y residencia, usando dichos conceptos, indistintamente con el
mismo sentido, separandose aquellas que optan por un criterio objetivo de la

residencia de aquellas que se afilian a un criterio subjetivo.

En este sentido, Xavier'’ menciona algunos criterios que pueden servir

como fundamento a los Estados para adoptar el principio de la residencia.

En particular, es interesante efectuar el andlisis desde la perspectiva del
principio de igualdad. Segun este principio, se sitla en condiciones de
desigualdad al contribuyente que solo percibe rentas en determinado territorio,
frente aquellos que perciben ingresos fuera de éste, en el supuesto caso que

dicho Estado sélo grave los ingresos generados en su territorio.

Al decir de Jaramillo?, desde esta perspectiva el principio de la residencia
adquiere una connotacién especial, ya que permite al contribuyente que genera
rentas “extranjeras” ser tratado de la misma forma, de aquél que tiene solo

rentas locales.

Al respecto, podemos citar la siguiente reflexién®?, en algunas jurisdicciones

gue adoptan este criterio, existen elementos que contradicen tal interpretacion.

10 Xavier, Alberto; Ob. Cit.; pp. 231 y 232. En este punto el autor, menciona el ejemplo del Reino Unido y a
Francia. En el primer caso menciona el domicile of origin y al domicile of choice. El primero de ellos se
corresponde a todos los nacionales britanicos nacidos en el Reino Unido; y el segundo concepto hace referencia
al domicile of origin. Para el caso de Francia, dice el autor que aqui se distingue la simple residencia habitual
del domicilio, que se adquiere teniendo en dicho pais, o el lugar de permanencia habitual, el lugar de ejercicio
de actividad profesional no accesoria, o el centro de los intereses econdmicos. Aqui el alcance de la distincion
esta en restringir a los residentes domiciliados el ambito de aplicacion de la universalidad de los ingresos o
réditos, gravando a los no residentes solo las rentas de fuente francesa.

' Xavier, A. en Ob. Cit.; pp. 231.

12 Jaramillo S., Juan Francisco; Ob. Cit., pp. 99 y 100.

3 Jaramillo S., Juan Francisco; Ob. Cit., pp. 100. En este mismo sentido Schindel sostiene que “...resulta
paraddjico que las organizaciones supranacionales sugieran medidas con el fin de suprimir o mitigar, al
menos, los efectos de la competencia fiscal nociva (harmful tax competition), en tanto las naciones, mas alla de
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Asi podemos tener, a los Estados Unidos, Suiza y Holanda, entre otros, donde
se otorgan a los no residentes regimenes de excepcion, que en circunstancias
normales son consideradas como gravadas para aquellos que revistan la

condicién de residentes.

Este tipo de medida, que si bien tiene motivaciones de caracter extra-fiscal,
crea un régimen de competencia desleal, y por ende no respeta el principio de
igualdad sobre el que se basa el principio de la residencia.

En el plano de la evasion, se ha defendido el principio de la residencia,
dada su protecciéon de los ingresos fiscales de los Estados que lo han
adoptado, creando presunciones®®, de conductas elusivas o evasivas cuando
los negocios se llevan adelante a través de ciertas jurisdicciones de baja o nula
tributacion, cuestion que ha llevado a las Administraciones tributarias a

desarrollar los sistemas de intercambio de informacion.

Ahora bien, hasta aqui describimos ciertas caracteristicas generales del
principio de la residencia, pero también como hemos dicho en general, se trata
de un criterio de sujecion o elemento de conexion o de sujecion tributaria. A
estos los entendemos como aquellos que vinculan al hecho generador de un
tributo con un Estado o como sostiene Tejeiro™, la relacion legal que se
establece entre un Estado y una persona —que puede revestir la calidad de
contribuyente o sujeto pasivo-, en virtud de la que surge el derecho a imponer
tributos.

Si clasificaramos los elementos de conexion en objetivos y subjetivos, el
principio de residencia revestiria la condicién de subjetivo, ya que tal factor de
conexion requiere una vinculacion personal con un determinado territorio, que

puede ser tanto de caracter material como juridico.

la postura en los foros internacionales, establecen normas para que esos capitales se radiquen en su territorio.
Los paises compiten para atraer centros de gestion, distribucidn, de coordinacion, y de servicios, facilitando la
constitucion de holdings, como el caso de algunos paises europeos (Dinamarca, Paises Bajos, Espaiia)” en
Ob. Cit., pp. 802.

 Algunas de ellas pueden ser las medidas que implantan en un Estado el régimen de Precios de Transferencia
(transfer pricing), o las reglas de subcapitalizacion (thin capitalization).

5 Citado por Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 480.



Reviste el caracter de material cuando la persona lo que tiene es su
domicilio o residencia en sentido estricto o lugar de estadia habitual en un
Estado en el caso de las personas fisicas y cuando una persona juridica tiene
su lugar de direccibn o administracion o desarrolla su actividad en él. En
algunos casos no basta con la permanencia fisica en un lugar, sino que se

reclama la intencion del sujeto para ser residente de un determinado Estado™®.

Dentro de este criterio pasan a ser residentes de un Estado, aquellos que
superen el test de residencia que es realizado por parte de las autoridades
fiscales, y que para ello, pueden recurrir, segun lo determine su legislacién con

respecto al concepto, a diversas presunciones y criterios.

En tanto que es de caracter juridico, cuando una persona fisica es
contribuyente por el sélo hecho de ser nacional de un Estado, o una entidad
por haberse constituido segun las leyes de un Estado o por tener su sede
estatutaria en él, independientemente del lugar de residencia y de donde se
obtienen las rentas. Planteado entonces, de esta manera el principio de

residencia, estamos ante lo que se conoce como el principio de nacionalidad.

Para Sainz de Bujanda'’, el que el factor de vinculacién subjetivo material
del principio de residencia requiera la conexion con un territorio, es una
reafirmacion del principio de territorialidad. En este sentido'®, no habria que
separar tajantemente ambos principios —territorialidad y residencia- , y que en
todo caso la verdadera distincion es entre el principio de territorialidad y
nacionalidad’®, ya que como vimos el de nacionalidad se aplica

independientemente de la conexidn con un territorio.

En definitiva, por lo visto hasta aqui, la importancia del principio de
residencia, sea de caracter material o juridico, o si este se vincula mas al

domicilio de la persona o a su residencia, dependiendo claro esta, del criterio

16 Xavier, Alberto; Ob. Cit.; pp. 233.

'” Citado por Fraschini, Juan Ignacio, Ob. Cit., pp. 481.

'8 Fraschini, Juan Ignacio, Ob. Cit., pp. 481.

19 En la actualidad los Estados Unidos y Filipinas son los paises que aplican este principio.



adoptado por la legislacion fiscal del Estado que estemos analizando, es de

suma importancia.

En primer lugar, define el elemento de conexion adoptado por un Estado en
particular para ejercer su potestad tributaria, tanto sobre las personas fisicas,
como sobre las personas juridicas, y en particular, para que en ambos casos se
tribute por la totalidad de sus rentas, independientemente del lugar geogréafico
donde estas hubiesen sido obtenidas o generadas. Al no verificarse la
residencia, podria este “no residente” tributar en un Estado determinado
solamente por las rentas obtenidas en este, en caso claro esta, que se aplique

para ellos, el principio de territorialidad?.

Se puede incluso, variar de tal manera su régimen tributario, que por el sélo
hecho de ser residente en un Estado, podria accederse a regimenes
preferenciales de tributacion, en casos de obtencion de determinadas rentas, a
pesar de que en materia tributaria existe el principio de no discriminacion, que
adquiere particular importancia, y en especial, si se esta en el ambito de un

convenio para evitar la doble tributacién® .

En segundo lugar, determina las normas a aplicar para establecer el monto
imponible de sus rentas, ya que pueden existir normas particulares, que sélo le
son aplicables a los residentes de un pais, y estos podrian eventualmente
deducir gastos, obtener exenciones, 0 regimenes mas o menos favorables,

segun la politica fiscal aplicada por el Estado en cuestion.

En tercer lugar, de verificarse la condicion de residente en un Estado, se
define por cuales impuestos estan alcanzados dentro del régimen tributario en

cuestiéon, lo cual incidirA seguramente en la base imponible, las tasas o

% Es comun en el derecho comparado la existencia de casos, en donde se graven a los residentes por la
totalidad de las rentas obtenidas y a los que no verifican tal condicién por las rentas generadas solamente en
dicho estado. En el primer caso estamos ante la aplicacién del principio de la residencia o renta mundial y en el
segundo ante el principio de territorialidad o de la fuente. Podemos citar algunos ejemplos que verifican lo
antes expuesto; ellos son: Argentina, México, Espafia, entre otros mas.

*! Las naciones que celebran convenios para evitar la doble tributacién incorporan a los mismos una clausula de
“no discriminacion” entre residentes y no residentes.

2 En el caso de Argentina, un residente de dicho pais, deberé utilizar normas particulares para la medicion de la
renta, restriccién a determinadas exenciones incluidas en el Art. 20° del Impuesto a la Renta argentino —
Impuesto a las Ganancias- y podra aplicar los tratados celebrados por dicho pais para evitar la doble
tributacion. Gotlib, Gabriel y Vaquero, Fernando M.; Ob. Cit., pp. 20.
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alicuotas a considerar, entre otros hechos directamente involucrados con el

hecho generador del o de los impuestos que gravan a tales sujetos.

Un ejemplo de ello, es Espafa, ya que, el hecho de no ser residente
espafiol, hara que si la persona —sea fisica o juridica- tribute en dicho Estado
por las rentas de fuente espafiola y en particular por el Impuesto a la Renta de
los No Residentes, salvo el caso de que se esté en presencia de un

establecimiento permanente.

Con respecto a este punto, podriamos afirmar que el Uruguay ha
comenzado a transitar un camino similar para el caso de las personas fisicas,
ya que si estas configuran las condiciones para ser residentes, se aplica una
especie de “fuente extendida” o una “renta cuasi mundial”, en tanto que si no lo

son, se grava casi estrictamente en la fuente.

Por ultimo, tanto en el Modelo de la OCDE como el de la ONU son
aplicables sus disposiciones sobre los residentes de los Estados que lo
celebran, a menos que el tratado contenga alguna disposicion especifica al
respecto y extienda su aplicacion a no residentes. Es lo que comiunmente se
reconoce como el ambito de aplicacién subjetiva de los tratados, es decir, que
las disposiciones y los métodos previstos en ellos, para evitar o atenuar la
doble imposicién se aplican a residentes, por lo que resulta de vital importancia

reconocer, claramente, cuando estamos en presencia de ellos.

Aqui, adquieren particular relevancia las definiciones de residentes
adoptadas por cada uno de los Estados, ya que, si estas entran en conflicto, se
aplican las “reglas de desempate” propias de los Convenios, a efectos de
determinar a qué estado le corresponde la residencia de una persona fisica o
juridica (Tie Break Rules)?.

3. Personas fisicas.

Para entender lo complejo que puede llegar a ser determinar la residencia

de una persona fisica, supongamos el siguiente ejemplo. Un individuo que

% Serrano Antén, Ob. Cit., IEF 2006, pp. 7.



habita en Espafia, que presta sus servicios para una compariia suiza y que vive
cuatro meses en cada pais. Sin embargo, su trabajo lo hace a través de una
computadora que tiene su dominio en Brasil, ¢como ha de tributar este
individuo?, ¢dénde se lo considerara residente?, ¢como se aplicaran los
convenios para evitar la doble imposicion que puedan llegar a existir entre los
paises mencionados? Estas son sdlo algunas de las interrogantes que pueden

llegar a surgir®*.

Con respecto a este tema, existen algunas cuestiones particulares que son
inherentes al propio concepto de la residencia de las personas fisicas, y que
nos permitirdn entender mejor, situaciones como las planteadas en el parrafo
precedente; ademas de elementos particulares a considerar, que son distintos

a los que pueden ser para las personas juridicas.

3.1 Alcance del concepto.

Como hemos dicho, nos referimos en este punto especificamente a la
residencia de las personas fisicas en el ambito tributario, dejando de lado por

un momento la residencia de las personas juridicas.

Segln Marino®, con el término residencia se puede designar un género de

pertenencia de una persona fisica a un determinado ambito tributario.

De esta manera habria que precisar en primer término que se entiende por
“persona fisica”, para poder determinar el alcance del concepto al pasar a
analizar las soluciones que traen las distintas legislaciones y en particular la de

nuestro pais sobre el tema en cuestion.

Para ello, debemos recordar que en el Derecho Tributario, las soluciones
gque se den, deben hacerse a la luz de las soluciones generales que un
ordenamiento tributario contiene, siendo necesario, segun sea el caso, recurrir

a las definiciones propias de esta rama del derecho, y en caso de no existir,

* Perelli, Eduardo;”La residencia fiscal y el domicilio de las personas fisicas” en “Convenios para evitar la
doble imposicion — aspectos controvertidos”, Ed. La Ley. Bs. Aires 2010, pp. 188.
% Marino, Guiseppe; Ob. Cit., pp. 219 y 220.
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llenar el vacio mediante el uso de las técnicas de interpretacion e integracion

adecuadas®.

En este sentido, el CTU determina en su Articulo 4°, las técnicas de
interpretacion a utilizar en materia tributaria, alli se establece que “en la
interpretacion de las normas tributarias podran 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 significado.”

En tanto, que en materia de integrar para llenar vacios que en principio
pueden existir, el Articulo 5° del CTU dispone que ‘la integracién analdgica es
procedimiento admisible para colmar los vacios legales, pero en virtud de ella
no puede crearse tributos ni exoneraciones.” y en su segundo inciso el
presente articulo continia diciendo que “en las situaciones que no puedan
resolverse por las disposiciones de este Cddigo o por las particulares sobre
cada materia, se aplicaran supletoriamente las normas analogas y los
principios generales de derecho y, en su defecto, los de otras ramas juridicas

que mas se avengan a su naturaleza y fines.”

Para cerrar las normas contenidas en el CTU sobre interpretacion,
debemos citar el primer inciso del Articulo 6°, en donde se establece que
“cuando la norma relativa al hecho generador se refiera a situaciones definidas
en otras ramas juridicas, sin remitirse ni apartarse expresamente del concepto
gue éstas establecen, se deben asignar a aquélla el significado que mas se

adapte a la realidad considerada por la ley al crear el tributo.”

De acuerdo entonces a lo que el CTU establece en sus articulos 4°, 5° y
primer inciso del 6°, en primer lugar debemos analizar si existe en el ambito
tributario alguna definicibn de persona fisica, para luego ante lo posible
ausencia de ésta determinar si debemos recurrir a la definicion hecha en otra

rama del derecho o recurrir al uso corriente de dicho término, segun la que

% Se hace necesario precisar que las técnicas de interpretacién admitidas en nuestro pas, estan presentes en los
articulos 16° a 20° del CCU.
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mejor se adapte al respecto, sin que ello implique apartarse de la situacion
considerada por el legislador al momento de crear el tributo. Para Cestau las
personas fisicas también llamadas personas de existencia visible o personas

naturales o personas de existencia real o personas individuales®’.

Dentro de la legislacién tributaria uruguaya vigente no existe una definicion
de persona fisica, tanto en materia de tributos directos, ni indirectos®®, esto
puede querer decir que el legislador, al hacer referencia a las personas fisicas,
no vio necesidad de precisar este concepto, ya que, o bien se hacia referencia
al sentido natural y obvio del término, o entendié que estaba lo suficientemente

tratado por otras ramas del derecho.

Aqui, tenemos que el CCU establece en su Articulo 21° que son personas
‘todos los individuos de la especie humana.”, y similar definicibn encontramos
si recurrimos a la Real Academia Espafiola®®, por lo que, en consecuencia,
cuando nos estamos refiriendo a una persona fisica, entenderemos como tales
a todos los individuos de la especie humana. Para Cestau el concepto de
persona solo alude al hombre, a todos los hombres y a ciertas organizaciones
formadas por hombres. Identifica a la persona con el ser humano como sujeto

de derechos®.

Como vimos, cada legislacion tratard de definir los criterios a seguir para
determinar cuando una persona fisica es residente de un Estado, y ellos
probablemente en algunos casos —por ejemplo, en donde realice algun tipo de
actividad o tenga mas de un ingreso- conducird a que el individuo pueda tener
o cumplir con criterios que le hagan verificar la condicién de residente en mas

de un Estado.

Sera funcion de los convenios para evitar la doble tributacion (en caso de

existir entre los Estados involucrados el conflicto) delimitar claramente la

%7 Cestau, Sadl; Ob. Cit., pp. 11.

% Tomamos como clasificacion aqui, que los impuestos directos son aquellos que gravan a la capacidad
contributiva a través de manifestaciones de ingreso o capital (impuesto a la renta y al capital), en tanto que son
indirectos aquellos impuestos que presumen la capacidad contributiva a través de lo que se consume (impuesto
al valor agregado).

2 www.rae.es

% Cestau, Saul; Ob. Cit., pp. 9.
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potestad tributaria de los Estados cuyas normas estan en conflicto a efectos de

eliminar esta posible doble tributacion.

Asimismo, las legislaciones recurren a elementos objetivos y subjetivos
para determinar cuando una persona fisica es residente de un Estado. Alli,
podemos enumerar cuestiones tales como donde tiene su domicilio, el &nimo
de pertenencia o no a un lugar, la cantidad de dias que esta en un determinado
territorio, donde obtiene la mayor parte de sus ingresos, donde reside su

familia.

En general se considera que los elementos a contemplar para determinar la
residencia de una persona fisica son de dos tipos, de presencia fisica

(objetivo), hechos y circunstancias (subjetivo).

También, es comun ver casos en los que un individuo cambia su lugar de
residencia a uno de los llamados “paraisos fiscales”*?. Ante estas situaciones
las legislaciones establecen medidas antielusivas, determinando que el

individuo contintie siendo residente del primer Estado, por un tiempo méas™.

Todas estas cuestiones deben ser consideradas al analizar el concepto de
residencia de una persona fisica porque ademas de precisarlo, estaran
presentes a la hora de efectuar un repaso de las disposiciones contenidas tanto

por la legislacion uruguaya como por el derecho comparado.

3.2 Legislacion uruguaya.

Nuestro pais incorpord el concepto de “residencia fiscal” en la Ley N°
18.083 de 27 de diciembre de 2006 (en adelante ley de reforma tributaria LRT),

%! perelli, Eduardo; Ob. Cit., pp. 191.

%2 A los efectos del presente trabajo entenderemos como paraiso fiscal a aquellos paises o localidades “gue no
aplica ningun impuesto sobre la renta 0 ganancias; o que aplica una tasa de impuesto relativamente baja en
comparacion con las tasas de impuestos normalmente empleadas en los principales paises industrializados; o
que ofrece alguna particularidad en sus leyes tributarias que asigne tratamiento favorable a personas o
transacciones especificas.” Riveiro, Ricardo E.; en “Paraisos fiscales — aspectos tributarios y societarios”,
Ed. Nueva Técnica, Bs. Aires 2001; pp. 177.

% Por ejemplo Espafia establece que si un individuo cambia su domicilio a un paraiso fiscal, continuaréa siendo
residente espafiol por 5 afios mas.
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gue entré en vigencia el 1 de julio de 2007, hasta ese momento no existia

dentro de la legislacién tributaria uruguaya una definicién de dicho término®,

La incorporacion del concepto de “residente fiscal” fue uno de los puntos en
gue se estructur6 el nuevo régimen de imposicion a las rentas en nuestro pais
a partir de la LRT. Dicha ley modific6 de manera sustancial la tributacion a las
rentas, ya que introdujo el Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas®
(IRPF), el Impuesto a las Rentas de las Actividades Econdémicas (IRAE) y el

Impuesto a la Renta de los No Residentes (IRNR).

Dentro del IRPF quedaron comprendidas las rentas “puras” de capital y
trabajo, en tanto que, en el ambito del IRAE quedaron alcanzadas las rentas
derivadas de la actividad empresarial definidas estas como las rentas que
obtienen determinadas entidades juridicas, las que combinan los factores
productivos capital y trabajo y las derivadas de las actividades agropecuarias, y
el IRNR alcanza a las rentas ya sea “puras” de capital y trabajo, y las rentas
provenientes de una actividad empresarial obtenidas por un no residente, en

tanto el titular de dichas rentas no sea un establecimiento permanente.

Es de destacar, que en nuestro pais, a diferencia de otros Estados el
concepto de residencia fiscal se utilizaba por los impuestos antes mencionados
a los solos efectos de determinar cual era el que se debia tributar por quien
verificara la condicién de residente, y como se sostenia®®, la consecuencia
inmediata era que este concepto no tenia (y en cierta medida sigue sin tener) la
misma trascendencia que en aquellos estados que gravaban todas las rentas

obtenidas por sus residentes, sin importar el origen de ellas.

Esta situacion, se modific6 en forma sustancial, a partir de la entrada en
vigencia de la Ley N° 18.718 y la LPN, el 1° de enero de 2011. A partir de esta

¥ Existe un antecedente contenido en las leyes N° 12.804 y 13.032, de 30 de noviembre de 1960 y de 24 de
noviembre de 1961respectivamente, las que establecieron en nuestro pais el “viejo” IRPF, que luego fuera
derogado por el Decreto — Ley N° 14.252 de 22 de agosto de 1974. Alli se dispuso en el articulo 40° de la Ley
N° 12.804 que con la redaccion dada por la Ley N° 13.032 se transformé en el articulo 39 del Titulo 1 que
“...sin perjuicio de la aplicabilidad de las normas que sobre domicilio establece el derecho privado, se
consideran domiciliados en el pais: a) quienes vivan en él durante més de 180 dias en el afio fiscal...”
(destacado nuestro).

% Cabe precisar que existié en nuestro pafs un impuesto a la renta de las personas fisicas hasta el afio 1974.

% Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 476.
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fecha por el hecho de ser residente fiscal, no s6lo se grava a las rentas
estrictamente de fuente uruguaya, sino que determinadas rentas de capital y de
trabajo pasan a estar gravadas con independencia del lugar donde se

obtengan.

A partir de entonces, sélo quedan gravadas en la “fuente” en forma casi
estricta las rentas obtenidas en el ambito del IRAE o IRNR, es decir, las que
son de carécter empresarial o asimiladas a estas®’, obtenidas por residentes o
establecimientos permanentes, y cualquier renta de fuente uruguaya que sea
obtenida por un no residente con excepcion de los establecimientos

permanentes.

3.2.1 Impuesto a la Rentas de las Personas Fisicas (IRPF).

El IRPF esté regulado por el Titulo 7 del Texto Ordenado 1996 (TO) de la
Direccién General de Impositiva (DGI) con la redaccién dada por el Articulo 8°
de la LRT (Titulo 7) y sus modificativas, y ha sido reglamentado por el Decreto
N° 148/007 de 26 de abril de 2007 y sus modificativos *.

Dentro de su hecho generador quedaron comprendidas las rentas puras de
capital -denominadas como rentas de categoria I-, y las rentas puras de trabajo
—denominadas como rentas de categoria ll-, obtenidas en territorio nacional®®

por personas fisicas residentes*, en el afio civil.

La definicion de residente fiscal, se encuentra en el Articulo 6° del Titulo 7,
alli se establece que lo son, quienes verifiquen alguna de las siguientes

circunstancias:

¥ El concepto de asimilado, debe entenderse con un criterio amplio, ya que no son solo las asimiladas a
empresariales, sino que también se incluyen las agropecuarias, asimiladas a agropecuarias, y aquellas rentas
que estando comprendidas en el hecho generador del IRPF, tributan IRAE, ya sea por opcién o en forma
preceptiva.

%8 La Resolucion N° 662/007 del 29 de junio de 2007 y sus modificativas de la DGI, también forma parte de las
disposiciones normativas en relacién al IRPF:

¥ Se vuelve a ratificar por el sistema tributario uruguayo como elemento de conexién al principio de
territorialidad o de la fuente.

“ En algunos casos puede estar comprendidos en el IRPF no sélo personas fisicas, sino que otras entidades que
obtengan del tipo de rentas que dicho impuesto pretende gravar. A modo de ejemplo podemos mencionar a las
sociedades civiles o de hecho que obtengan rentas que provengan exclusivamente del factor productivo capital
o trabajo e integradas solamente por personas fisicas residentes, no siendo este el Unico caso, o los nicleos
familiares exclusivamente por las rentas de trabajo o categoria Il, Articulo 7° - Titulo 7 — T. O. 1996.
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“A) Que permanezca mas de 183 (ciento ochenta y tres) dias durante el
afo civil, en territorio uruguayo. Para determinar dicho periodo de permanencia
en territorio nacional se computaran las ausencias esporadicas en las
condiciones que establezca la reglamentacion, salvo que el contribuyente

acredite su residencia fiscal en otro pais.

B) Que radique en territorio nacional el nacleo principal o la base de sus
actividades o de sus intereses econdmicos o vitales. De acuerdo con los
criterios anteriores, se presumira, salvo prueba en contrario, que el
contribuyente tiene sus intereses vitales en territorio nacional, cuando residan
habitualmente en la Republica, el cdnyuge y los hijos menores de edad que

dependan de aquél.”

Asimismo se consideran que son residentes en nuestro pais a las

‘personas de nacionalidad uruguaya por su condicion de:

1. Miembros de misiones diploméaticas uruguayas, comprendiendo tanto al
jefe de la misién, como a los miembros del personal diplomético, administrativo,

técnico o de servicios de la misma.

2. Miembros de las oficinas consulares uruguayas, comprendiendo tanto al
jefe de las mismas como al funcionario o personal de servicios a ellas
adscritos, con excepcion de los viceconsules honorarios 0 agentes consulares

honorarios y del personal dependiente de los mismos.

3. Titulares de cargo o empleo oficial del Estado uruguayo como miembros
de las delegaciones y representaciones permanentes acreditadas ante
organismos internacionales o que formen parte de delegaciones o misiones de

observadores en el extranjero.

4. Funcionarios en activo que ejerzan en el extranjero cargo o empleo

oficial que no tenga caracter diplomatico o consular.”

Continta el articulo estableciendo una regla de reciprocidad cuando no

medie la aplicacién de tratados internacionales celebrados por nuestro pais,
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para aquellos individuos que cumpliendo con algunos de los preceptos antes

mencionados, podran ser considerados como no residentes fiscales.

Otra cuestion también tratada en la definicion de residente fiscal, es una
norma incluida para compatibilizar el régimen de residencia fiscal con algunas

de las disposiciones contenidas en otras leyes.

En particular, se hace referencia a aquellos que no posean nacionalidad
uruguaya y presten servicios en relacion de dependencia a un entidad usuaria
de zona franca, los que pueden estar excluidos del régimen de aportacion al
Banco de Prevision Social (BPS), de acuerdo a lo establecido en el Articulo 20°

de la Ley N° 15.921 de zona franca.

En este caso, se tendra la opcion de estar alcanzados por el IRPF o el
IRNR, es decir, lo que implica que aun cumpliendo con las condiciones para ser
residente fiscal uruguayo, puede el individuo optar por tributar como si fuese un
no residente, exclusivamente por las rentas que se obtengan por su prestacion

de servicios en relacion de dependencia.

Por dltimo, se otorga la facultad al Poder Ejecutivo de otorgar “a los
residentes de nacionalidad uruguaya que presten servicios personales en
relacion de dependencia en Embajadas, Consulados y demas representaciones
de paises extranjeros con sede en la Republica, un crédito por el Impuesto a la
Renta pagado en los referidos paises por la prestacion de dichos servicios.
Dicho crédito sera imputado como pago a cuenta del Impuesto a las Rentas de
las Personas Fisicas, en las condiciones que establezca la reglamentacion.
Dicha facultad serd asimismo aplicable a las personas de nacionalidad
uruguaya que presten servicios en relaciéon de dependencia en las hipétesis
comprendidas en los numerales 1 a 4 del presente articulo, y sean sometidos
en el pais en el que estén destinados, a tributacion a la renta por tales
servicios.”, para finalizar diciendo que ‘el crédito a imputar a que refiere el
inciso anterior, no podra exceder de la parte del Impuesto a las Rentas de las
Personas Fisicas, correspondiente a la renta generada en la prestacién de

dichos servicios.”
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A continuacion, veremos algunos de los conceptos contenidos en la

definicién de residente fiscal en el ambito de IRPF.
3.2.1.1Permanecer mas de 183 dias en el afio civil en territorio uruguayo.

3.2.1.1.1 Computo de los 183 dias.

El concepto de residencia fiscal contenido por el Articulo 6° del Titulo 7,
establece que si la persona permanece méas de 183" dias en nuestro pais
durante el afo civil, serd considerado residente fiscal y por tanto si obtuviera
una renta “pura” de capital o trabajo estara en principio comprendida en el
IRPF*,

Sin perjuicio de que los criterios determinantes de la residencia varian
mucho®, este es el mas clasico, entre aquellos que son tenidos en cuenta para

gue una persona fisica sea considerada residente fiscal en un Estado.

Aqui lo que destaca en el criterio, es lo que se denomina una “pertenencia

»d4

corporal”™, es decir una presencia fisica por un periodo determinado, no

estableciendo la ley como ha de computarse estos dias en territorio uruguayo.

Es el Decreto N° 148/007 el que establece en su Articulo 5° bis* la forma
de hacerlo, alli se establece que, para el periodo de permanencia se deben
considerar “...todos los dias en que se registre presencia fisica efectiva en el
pais, cualquiera sea la hora de entrada o salida del mismo”, excluyéndose de
este computo los dias que las personas estén en nuestro pais como pasajeros

en transito, en el curso de un viaje entre terceros paises.

Al entender de la norma reglamentaria, basta que la persona fisica esté en

nuestro pais algin momento del dia y no sea considerado como pasajero en

*! pajses como Espafia, Canad4, Irlanda, Portugal, Inglaterra y Estados Unidos establecen el criterio de 183
dias, en tanto que otros paises como Suecia, Austria 0 Alemania determinan como periodo de permanencia 6
meses, criterio seguido en nuestro pais por el inciso 3° del articulo 40 de la ley 12.804

*2 Decimos en principio, ya que la renta obtenida por la persona que verific la condicién de permanecer mas
de 183 en territorio nacional en el afio civil, puede gozar de alguna de las exoneraciones contenidas en el
Articulo 27° del Titulo 7.

“ Estos pueden entre otros, la existencia de una vivienda, de una residencia permanente, desarrollar una
actividad, o realizar una inversion.

* Fraschini, Juan Ignacio Ob. Cit., pp. 488.

% Este articulo fue agregado por el Articulo 1° del Decreto N° 530/009 de 23 de noviembre de 2009.
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transito, para computar un dia de los 183 que requiere la ley. Asi, no se
considera a los efectos de aplicar este criterio, cuestiones tales como la

nacionalidad, domicilio legal o residencia administrativa de la persona®®*’.

Cabe mencionar, que para el computo de los dias no es necesario que la

persona pernocte en nuestro pais tal como sucede en el derecho comparado.

El decreto lo que no hace, es definir que se considera pasajero en transito
para asi precisar sobre quienes ha de computarse los dias de presencia fisica
gue exige la norma. Recurriendo a los métodos de interpretacion e integracion
aceptados por el CTU*, en el presente caso, podriamos llegar a afirmar, que
los Unicos que pueden ser considerados como pasajeros en transito seran

aquellas personas que no sean ciudadanos uruguayos legales como naturales.

De admitirse la antedicha interpretacion, esta solucion no dejaria de ser
cuestionable, al introducirse a través de una norma reglamentaria una
discriminacion entre ciudadanos extranjeros y ciudadanos uruguayos, pero que,
en ambos casos podrian verificar la condicidon de residentes fiscales de nuestro

pais.

3.2.1.1.2 Determinacion del alcance de las ausencias esporadicas.

Un segundo aspecto que debemos contemplar en relacion a cuando se

verifica la residencia fiscal de una persona fisica en nuestro pais, que esta

*® Serrano Antén, Fernando, en “Cuestiones relevantes sobre la residencia fiscal de las personas fisicas en la
tributacion espariola e internacional”, en Doc N° 24/02 — Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 2002, pp. 18.
*" Dicha solucién es la que se prevé en el caso de los trabajadores dependientes que se desplazan a otro pais en
los comentarios del MC OCDE (parrafo 5°) al articulo 14°, a efectos de computar los 183 dias de presencia
efectiva en el pais de la fuente, para determinar si se aplica la excepcion contenida en el parrafo 2° del dicho
articulo. Retomaremos este tema infra punto 2.5 del presente trabajo.

“8 Al respecto creemos que es aplicable al caso el Articulo 36° de la Ley N° 18.250 de 6 de enero de 2008, alli
se establece que “se considera no residente a la persona extramjera que ingresa al pais sin dnimo de
permanecer en forma definitiva ni temporaria en el territorio nacional”, se agrega que “integran esta
categoria migratoria....6) Pasajeros en transito”, es de destacar que la norma citada s6lo hace mencion a que
los pasajeros en transito deben ser personas extranjeras, por lo que habria que determinar el alcance del término
extranjero.

En este sentido el Articulo 22° del CCU establece en su primer inciso que “son ciudadanos, los que la
Constitucién del Estado declara tales. Los demds son extranjeros” (resaltado nuestro), en tanto que la
Constitucion de la Republica determina en los Articulos 72° a 76°, que se entienden como ciudadanos los
naturales™ y los legales. Por lo que puede decirse que quienes no tengan la ciudadania natural o legal seran
para la ley uruguaya extranjeros.

Notese que el Articulo 36° de la Ley N° 18.250 exige ademas para ser considerado un pasajero en transito, que
el animo de la persona extranjera, sea el de “no permanecer en forma definitiva ni temporaria” en nuestro
pais.
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directamente relacionado con el computo de los 183 dias, es el que establece
el literal A) del Articulo 6° del Titulo 7 para determinar el periodo de

permanencia, incorporando a este las “ausencias esporadicas’.

Nuevamente nos encontramos ante la falta de una definicion legal del
término, por lo que la solucion viene dada por el Articulo 5° bis del Decreto N°
148/007 que establece, que las ausencias seran esporadicas “en la medida que

“

no exceden los treinta dias corridos”, pero si el contribuyente “...acredita su
residencia fiscal en otro pais” no seran consideradas tales, es decir que dicho
periodo de tiempo formara parte del computo de los 183 dias, a no ser que la

persona fisica demuestre que es residente fiscal de otro pais.

Por lo tanto pasa a cobrar aqui trascendencia la forma de acreditar la
residencia fiscal en otro pais. El citado articulo determina que dicha forma se
“...acreditara exclusivamente mediante certificado de residencia emitido por la

autoridad fiscal competente del correspondiente Estado.™®

De esta manera, la presencia deja de ser efectiva y se pasa a considera un

periodo de permanencia global®

en territorio nacional, con el aditamento que
en caso de que quien se ausente del territorio nacional de manera esporadica
pero justifiqgue que es residente fiscal en otro pais a través del certificado
solicitado por la norma, no computara dichos dias para el periodo requerido

para ser residente fiscal.

Lo que no hace el Articulo 5° bis del Decreto N° 148/007 es determinar que
se entiende por ausencia esporadica (mas alla de los 30 dias). Es decir que ,
gue segun la norma cualquier ausencia no mayor a treinta dias sera
considerada esporadica, puesto que no enumera las causas que puede llevar a

ausentarse del pais®".

*® Cabe destacar como dice Fraschini en Ob. Cit. Citando a Serrano Antén que el certificado acreditara que la
persona es residente fiscal en un Estado determinado de acuerdo a su normativa interna, no teniendo que pasar
mas de 183 dias en él.

*® Fraschini, Juan Ignacio Ob. Cit., pp. 488.

° Las ausencias esporadicas pueden darse por viajes breves y ocasionales por motivos laborales, de
esparcimiento, de salud u otros. Acosta, Milagros; en “Impuesto a las Rentas de los No Residentes”, en Rev.
Trib. N° 209, Marzo — Abril 2009, pp. 183.
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De lo expuesto anteriormente, podria darse entonces, el caso de una
persona que no logro justificar adecuadamente por los medios impuestos por la
norma su residencia en otro pais, pero son mas sus ausencias esporadicas que
su permanencia efectiva en territorio nacional y aun asi sera considerado

residente fiscal uruguayo.

Otro problema que se plantea, es que el medio de prueba para no computar
las ausencias esporadicas, es estrictamente formal, dejando de lado otras
consideraciones. Por tanto, podria suceder que existiera cierta discriminacion
sobre aquellos sujetos que cumpliendo con los criterios para ser residentes
fiscales en otro pais, no lograran justificarlo por los medios requeridos por el
citado Articulo 5° bis del Decreto 148/007, computandose por tanto para ellos
las ausencias esporadicas como dias de permanencia en nuestro pais. En
tanto que quienes logren el certificado requerido, no computara las
mencionadas ausencias siendo que en ambos casos estamos en sustancia
ante situaciones similares, pero un requerimiento formal diferencia la solucién a
dar a la situacién de ambos individuos, sin preverse, al menos, la posibilidad de

otra forma de prueba idonea.

La acreditacién de la residencia fiscal en otro Estado constituye una “via de
escape’ que no tiene a priori ningin fundamento, ya que lo que el pais esta
haciendo es renunciar a su potestad tributaria, ante un eventual caso de doble

tributacion.

Llegado el caso, podria incluso la persona justificar ser residente fiscal en
otro Estado sin tener en el mismo una presencia efectiva, incluso la autoridad
fiscal de dicho Estado podria otorgar el certificado requerido con tal de no
perder potestad tributaria sobre el sujeto, sobre todo teniendo en cuenta que
dicho Estado podria gravar a todas las rentas de sus residentes sin importan el

origen de ellas.

%2 Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 489.
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No obstante, como menciona Fraschini®®, la prueba de la permanencia es
una prueba compleja y probablemente dificulte a alguna autoridad fiscal
dilucidar si la persona es o no residente fiscal en dicho pais. No debemos
perder de vista que estamos insertos hoy en un mundo globalizado y que las
nuevas tecnologias de informacion y medios de comunicacion pueden dificultar

la determinacion fisica de una persona, en un determinado territorio.

Al respecto se puede mencionar el caso de los ejecutivos que pasan muchas
de sus horas viajando o en transito por paises, lo que torna dificultoso
determinar su lugar de residencia efectiva. Asi como este caso comentado,
existen otros que pueden tornar dificil el determinar el computo de las

ausencias esporadicas.

Otro aspecto a considerar, es que si bien ni la ley ni su reglamentacion lo
establecen, Carmona Fernandez™* sostiene —en opinién que compartimos- que
el computo de las ausencias esporadicas debe hacerse desde un primer
momento, y no solo para conservar una residencia fiscal que fue previamente

adquirida.

Asimismo, y a diferencia de otras legislaciones, no se prevé por la
normativa en cuestion, como ha de procederse en el caso de que el certificado
de residencia fiscal sea expedido por uno de las jurisdicciones consideradas
como de baja o nula tributacibn, o mas conocidas éstas como “paraisos

fiscales” °> .

%3 Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 489.

> Carmona Fernandez, Néstor; “La fiscalidad de los no residentes en Espaiia (I): elementos subjetivos” en
“Manual de fiscalidad internacional”; Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 2007, pp. 256.

%% Nuestro pais incluye una lista de 33 jurisdicciones de baja o nula tributacién en el articulo 3° del Decreto N°
56/009 y sus modificativos de 26 de enero de 2009, aplicable para el régimen de precios de transferencia. No
obstante, se prevé por el articulo la posibilidad de excluir de la citada lista a aquellos paises, dominios,
jurisdicciones, territorios o estados asociados que establezcan la vigencia de un acuerdo de intercambio de
informacidn suscripto con el Uruguay, y que ademas, por aplicacion de sus normas internas no pueda alegarse
secreto bancario, bursatil o de otro tipo, ante el pedido de informacidn del respectivo Fisco. Asimismo, se
excluirdn aquellos que introduzcan en su legislacion interna modificaciones en el impuesto a la renta a fin de
adecuarlo a los parametros internacionales en esa materia, que le hagan perder la caracteristica de pais o
régimen de baja o nula tributacion. Por se faculta a la Direccién General Impositiva en ampliar la lista en
cuestion.

% Céceres, Gabriel; Ob. Cit. pp. 8 y 9.
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Es de interés citar, que nuestra legislacion en el punto sigue a la espariola,
y alli se determina una solucién parecida con respecto al computo o no de las
ausencias esporadicas, pero ésta, en dicho caso se justifica, por el hecho de
gue aquél pais esta inserto en la Union Europea, donde rige ante todo el
derecho comunitario, el que constituye un derecho de libertades, en todos los
aspectos, incluidos los vinculados a la libre circulacion de capitales y de

personas.

Como el flujo resulta constante de personas de un pais a otro sin exigir
ningun tipo de vinculacion de caracter profesional o personal con el territorio del
Estado, la determinacion de la residencia se dificulta. Esta situacion, es la que
explica que la legislacién haya permitido computar el tiempo de las ausencias
esporadicas como tiempo de presencia efectiva en un territorio y en
contrapartida se invierte la carga de la prueba exigiendo que para no computar

estas, se debe acreditar la residencia fiscal en otro pais®’.

Creemos necesario hacer algunas puntualizaciones que podrian facilitar la
comprension del tema. En primer lugar, la condicion de residente fiscal debe
verificarse al finalizar el afio civil, por lo que el computo de los dias debe
hacerse a esa fecha e incluyendo todos los dias de presencia en el pais desde
el primer dia que se estuvo en territorio uruguayo. No obstante ello, se podra
acreditar su residencia fiscal en otro pais mediante las pruebas exigidas por la
normativa uruguaya, en caso de no querer computar como plazo de presencia
efectiva las ausencias esporadicas. Si dicho cémputo supera los 183 dias
exigidos por la norma, la persona serd residente fiscal y si no lo hace, no

revestira tal condicion®®>°,

Entendemos, que tal como esta planteada la situacion, la solucién dada por

nuestra legislacion de computar los dias a partir de la simple presencia del

*" Garcia Carretero, Belén; en Ob. Cit. pp. 19.

% Seglin Garcia Carretero, Belén; en Ob. Cit. pp. 19, el Reino Unido ha adoptado normas que permiten la
acumulacion de dias entre distintos afios naturales. En otros paises —Francia-, el Consejo de Estado en un caso,
no considerd residente cuando una personas pasé mas de 183 dias en su territorio, pero la finalidad de dicha
estadia que habia sido la de cuidar a un familiar enfermo, no traducia un animo profesional de permanencia y
por ello se entendid que no verificd el periodo de tiempo sustancial como para ser considerado residente.

>% Garcia Carretero, Belén; en Ob. Cit. pp. 20.
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individuo en territorio uruguayo para abrir el computo del periodo de
permanencia, en cierta manera soluciona algunos problemas, pero

simultaneamente crea otros®.

No obstante, no somos de la idea que sea de aplicacion en nuestro pais un
criterio mas formal que aplican otras legislaciones, como seria el de empezar a
computar el plazo desde la estancia o presencia significativa o desde que se
haga el tramite ante las autoridades correspondientes, puesto que dichas
soluciones requeririan una mencion expresa por parte de la normativa, cuestion

gue a la fecha no existe.

3.2.1.2Radicacion en territorio nacional del nucleo principal o la base de

sus actividades o de sus intereses econdomicos o vitales.

El origen de la expresion “ndcleo principal o la base de sus actividades o de
sus intereses economicos o vitales” se puede ubicar en el concepto “centro de
intereses vitales” que esté en el Articulo 4° inciso 2 del Modelo OCDE, aunque

alli, esta limitado a los intereses econémicos®%2,

En particular, con respecto al precepto antes sefialado, debemos precisar
gue se entiende por “nucleo principal o base de sus actividades” y que es tener
en el pais el centro de sus ‘intereses econémicos”, que como veremos a
continuacion muchas veces los mismos se entrelazan, llegando a conclusiones

gue pueden producir el mismo efecto practico.

3.2.1.2.1 Nucleo principal o base de actividades

Con respecto al lugar que se encuentra el nucleo principal o la base de

actividades de una persona fisica, se ha recurrido a tesis muy variadas por

80 Caceres, Gabriel; Ob. Cit. pp. 9.

%1 Serrano Antén, Fernando; Ob. Cit., pp. 20.

%2 En los comentarios al 2° parrafo del Articulo 4° de MC OCDE, en el apartado 15°, alli se establece, que se
considera que una persona tiene el centro de sus intereses econémicos o vitales en el Estado con el que se tiene
relaciones personales 0 econdmicos mas estrechas, y para ello, se deberan considerar las relaciones familiares y
sociales, sus ocupaciones, sus actividades politicas, culturales o de otro tipo, la localizacion de sus actividades
empresariales o profesionales, la sede de administracion de su patrimonio, entre otros. Las circunstancias para
la configuracion deberan contemplarse en su conjunto.

Cabe aclarar, que los comentarios que se establecen en este punto por el MC OCDE, son con relacion, a
aquellas situaciones en donde una persona fisica sea residente fiscal en dos estados, y se tiene que determinar
de cuél de ellos lo es, a efectos de determinar la aplicacion o no de un CDI que siguié el MC OCDE.
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parte de la doctrina, ya que en general, se entiende que se debe considerar
elementos tales como, donde se obtienen la mayor parte de la renta de la
persona fisica, o donde esta radicada la mayor parte de su patrimonio®®; el
lugar donde se gestiona el patrimonio; o el lugar donde se pone de manifiesto
la capacidad contributiva no solo a través de los ingresos, sino de los gastos o
consumos u otras variables similares®; o asociarlo con el lugar donde se
desarrolla una actividad empresarial o profesional, ademas de la gestion de su
patrimonio, lo que en definitiva puede conducir a la existencia de una
integracion con un sistema econémico y social de un Estado mayor que con

otros®.

En nuestra normativa para determinar el alcance del precepto “el ndcleo
principal o base de actividades” nuevamente debemos remitirnos a lo que
establece el articulo 5° bis del Decreto N° 148/007. Alli su 3er inciso indica que
se verificara dicha circunstancia “...cuando genere rentas de mayor volumen

(en nuestro pais) que en cualquier otro pais” (aclaracion nuestra).

Antes de entrar a analizar las disposiciones del decreto, entendemos
necesario hacer algunos comentarios a las soluciones que este contiene al

respecto.

Cuando se verifica la condicion de residente fiscal en nuestro pais en el
ambito del IRPF, estamos ante lo que es el aspecto subjetivo del hecho
generador del tributo, ya que como establece el literal A) del Articulo 5° del
Titulo 7, son contribuyentes del impuesto, entre otros, ‘“las personas fisicas

residentes en territorio nacional”.

Todos los aspectos esenciales de un tributo deben estar previstos en la ley,
acorde al principio de legalidad, al que se apega nuestro derecho tributario. Asi,

una ley que crea un tributo debe contener todos los aspectos del hecho

% Serrano Anton, Fernando, en Ob. Cit., pp. 21.

% Natera Hidalgo, Rafael; en “Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas” en obra coordinada por
Falcon y Tella, Ramoén “Medidas Fiscales para 1997, Ed. Civitas, Madrid 19977, pp. 62; citado por Garcia
Carretero, Belén, en Ob. Cit., pp. 38.

% Garcia Carretero, Belén, en Ob. Cit., pp. 38.
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generador (objetivo, temporal, espacial y subjetivo), las alicuotas vy

exoneraciones (articulo 2° del CTU).

No abundaremos sobre este tema en el presente trabajo, dado que no es el
objetivo, pero si afiliamos a las teorias que exigen que todos los elementos del
hecho generador deben ser contenidos en la ley que crea el tributo, no
admitiéndose delegaciones en el Poder Ejecutivo tal como ha sido préactica
corriente en los dltimos tiempos en nuestro pais, y en especial a partir de la
LRT.

No obstante, debemos mencionar que existen teorias mas flexibles sobre el
principio de legalidad que admite en determinadas circunstancias delegar en el
Poder Ejecutivo el fijar algunos elementos del hecho generador, dentro de

determinados limites®®.

Si trasladamos este hecho al tema que nos atafie —aspecto subjetivo del
IRPF, verificacion de la residencia fiscal-, vemos que nada dice la ley sobre qué
se entiende por el nucleo principal o base de actividades, cuestion que
debemos precisar, para determinar cuando estamos en presencia de una
persona fisica residente fiscal en nuestro pais. Incluso, no dispone la ley que
sera la reglamentacion la que fije tal precepto o a lo sumo los parametros

dentro de los que fijaran a este.

% Sobre el principio de legalidad y las distintas posiciones que existen ver Valdés Costa, Ramén, Valdés de
Blengio, Nelly y Sayagués Areco, Eduardo; Ob. Cit., pp. 138-146; Blanco, Andrés; “Los fundamentos del
principio de legalidad en materia tributaria” en Rev. Trib. N° 149 marzo — abril 1999, pp. 133-172, en
particular nos interesa destacar la defensa que hace el autor del principio de legalidad en su forma maés
ortodoxa, asi dice que “...interesante es el caso de Uruguay, en donde, a despecho de que la Constitucion
prevea el Principio de Legalidad en su version mas ortodoxa y rigida, se advierte desde hace afios una
paraddjica “flexibilizacion de hecho” del principio por via de la multiplicacion de leyes (a nuestro juicio
inconstitucionales) delegatorias de poderes normativos en el Poder Ejecutivo, y aln a una jurisprudencia
confirmatoria de ello a través del 6rgano encargado del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes (la Suprema Corte de Justicia), en contra de la opinion de la doctrina ampliamente mayoritaria”, aqui el
autor cita a Valdés Costa. También Dentone, Carlos; “Consideraciones sobre el principio de legalidad y la
actual legislacion tributaria.”, en Rev. Trib. N° 85, julio — agosto 1988, pp. 299-323, el autor es uno de los que
cuestionan el principio de legalidad en forma ortodoxa, en este sentido sostuvo “todo lo que signifique facultar
al Poder Ejecutivo, para ensanchar la base imponible y el nivel de tasas en limites y condiciones que fije el
Parlamento, es compatible con los fundamentos constitucionales y por lo menos, no violatorio de un texto que
ni en su letra, ni en su espiritu, ni en sus fundamentos, recoge limitaciones a este tipo de tributos.” También es
menester referir al excelente trabajo de Juan Carlos Peirano Facio, /1986) sobre El principio de legalidad, El
sistema uruguayo ente el Derecho Comparado, en Simposio sobre el principio de legalidad en Montevideo, que
sefiala “que no es suficiente una ley, sino que ésta debe actuar dentro del marco constitucional
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Por un lado, estamos en presencia de lo que en derecho se da en llamar
“concepto juridico indeterminado”, que en el caso, es el nucleo principal o base
de actividades, pero que verificado dicho concepto, se configura el aspecto
subjetivo del hecho generador del IRPF®, por lo que no podria la
reglamentacion precisar cuando se cumple que la persona fisica tenga en
nuestro pais, el nucleo principal o base de actividades excediendo la estricta

interpretacion del concepto indeterminado®.

Creemos, que al determinar el decreto que “se entendera que una persona
radica en territorio nacional el ndcleo principal o la base de sus actividades,

cuando genere en el pais rentas de mayor volumen gue en cualquier otro

pais.” (Resaltado nuestro), incide directamente en el aspecto subjetivo del
hecho generador del IRPF, lo que no corresponde a la reglamentacién. Por lo
tanto la solucién dada no se ajusta a derecho y viola el mentado principio de
legalidad, independientemente que desde el punto de vista de la aplicacion
practica de la norma, resulte, en un mero analisis de mérito, ésta sea

adecuada o no.

Sin perjuicio de la legalidad o no del 3er. inciso del Articulo 5° bis Decreto
N° 148/007, éste viene a introducir otros conceptos que presentan cierta
dificultad. En efecto, habr4 que desentrafiar que implica la expresion “... rentas

de mayor volumen que en cualquier otro pais”.

En primer lugar, con rentas de mayor volumen se pretende aclarar —a
nuestro entender- para el caso de que la persona fisica obtenga la mayor
cantidad de renta en términos de valor®, tendr& aqui su ntcleo principal o base

de sus actividades, y en consecuencia sera residente fiscal.

%7 Siempre que la persona no haya permanecido en forma global en nuestro territorio mas de 183 dias, ya que,
en dicho caso la persona ya hubiese verificado la condicion de residente fiscal de nuestro pais.

% Incluso esta simple interpretacién puede ser revisada jurisdiccionalmente. Ver al respecto Valdés Costa,
Ramon, ob. cit. pp. 144 a 146.

% Sin perjuicio de que la norma no dice cémo ha de hacerse la comparacién, suponemos que Sera
transformando todas las rentas obtenidas por la persona fisica a una unidad de medida que permita hacer la
misma.
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De todas las posibilidades que se plantean en doctrina, se recurre a nuestro
entender a una solucién objetiva’™, sin considerar otros elementos que pueden
dar indicios de la verificacion de la residencia fiscal en territorio nacional, y que
puede otorgar en definitiva, una mayor aproximacién al lugar donde se tiene el

ndcleo principal o base de actividades.

No obstante, es necesario realizar algunas precisiones, en primer lugar con
la expresion rentas de mayor volumen se pretende aclarar —a nuestro entender-
gue si la persona fisica obtiene la mayor cantidad de renta en términos de
valor'" en nuestro pais, tendrd aqui su nicleo principal o la base de sus

actividades, y en consecuencia sera residente fiscal.

La medicidén con respecto a la renta que se obtiene en “cualquier otro pais”’,
comparando con las rentas obtenidas en nuestro territorio, presupone
considerarlas a todas en forma individual, es decir por pais y obviamente por
persona, y si llegara a resultar mayor las obtenidas en el Uruguay, se

considerara que la persona fisica es residente fiscal uruguayo.

En segundo lugar, cabe precisar que, si bien la norma — Articulo 5° bis del
Decreto N° 148/007- no dice en qué momento de tiempo ha de tener que
hacerse la comparacion, dado que como el hecho generador del IRPF se
configura al final del afo civil, debera realizarse en esa oportunidad dicha

comparacion, para determinar si se verifica o no la condicion de residente.

Esta situacion, puede traer algunos inconvenientes desde el punto de vista
practico, ya que, la persona fisica —en el caso de que no permanezca mas de
183 dias en nuestro territorio- debera comprobar si tiene su nucleo principal o
la base de actividades, de acuerdo a las rentas que obtenga, lo que solo se
podra determinar luego de finalizado el afio civil, verificando su condicion de
residente, comparando pais con pais. Ello podra llevar a situaciones en donde,
recién luego de terminado el afio civil, se verifico su condicion de residente, lo

gue lleva a que durante el ejercicio (que coincide con el afio civil), no se sabra

70 Céceres, Gabriel; Ob. Cit. pp. 9.
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si la persona es o no residente, y por tanto, no sabra por cuales rentas e

impuestos esta alcanzada su actividad desarrollada en nuestro pais.

En estos casos, creemos, que se deberia determinar la residencia para el
afo siguiente, tal como, en situaciones similares fue contemplado en la LRT ,
donde el monto de ingresos obtenidos determina el impuesto a tributar han

contemplado en la LRT"2,

En tercer lugar, otro aspecto practico que se puede llegar a dar, es que la
persona obtenga en nuestro pais la mayoria de sus rentas, en un andlisis
comparativo con las obtenidas en algun otro pais, pero ello no debe ser
indicativo de que esté radicado aqui el nucleo principal o base de sus
actividades. Es mas, puede considerarse residente fiscal, sin que hubiera
estado fisicamente en nuestro pais ni un solo dia en el afio civil, y aun asi ser

residente fiscal uruguayo”>.

Vemos que para nuestro pais, en un caso como el planteado, aun asi sera
residente fiscal y por lo tanto buena parte de las rentas que obtenga por
configurar tal condicién estardn comprendidas en el IRPF, sin importar donde

estas se originen.

En este caso, para algunas legislaciones no se verifica la condicion de
residente fiscal™®, lo que tiene cierta l6gica, puesto que la persona fisica no
tiene la voluntad de pertenecer en tal condicion a dicho Estado, esto entendido

siempre por los actos que realiza.

2 Al respecto cabe mencionar que bajo determinados situaciones quienes obtienen més de 4.000.000 de
unidades indexadas y prestan servicios personales seran contribuyentes de IRAE, pero para el ejercicio
siguiente al que obtienen dichos ingresos. Situacién similar pasa en las actividades agropecuarias cuando
determinadas formas juridicas que desarrollan actividades agropecuarias y predios con dimensiones menores a
1.250 ha., y obtienen ingresos mayores a 2.000.000 unidades indexadas, deberan tributar preceptivamente
IRAE, no pudiendo optar por IMEBA.

™ Cabe mencionar que la situacion planteada en el sistema tributario uruguayo indicarfa a priori que esta
persona si no fuera residente fiscal, por sus rentas obtenidas de fuente uruguaya seria sujeto pasivo de IRNR, y
por tanto tributaria este impuesto y si estamos ante rentas que provengan del capital o sea considerada una
renta de incremento patrimonial, la forma de determinar la obligacion y las alicuotas es similar tanto en el
IRNR como en el IRPF, salvo que en la mayoria de los casos en el IRNR se es objeto de retencién por quien
paga la renta, existiendo alguna diferencia con el IRPF.

 Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 491.
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En cuarto lugar, como ya mencionamos, se desatendieron otras cuestiones
gue podrian ser indicativos de tal hecho e incluso complementarios del
establecido en la norma reglamentaria, como lo son las caracteristicas del perfil
econdmico del “contribuyente” tales como, los elementos patrimoniales, el lugar

de gestion y administracién de sus negocios y/o patrimonio, entre otros mas’>.

En quinto lugar, otra cuestion que no se halla adecuadamente resuelta —a
nuestro juicio- es lo que tiene que ver con qué tipo de renta ha de hacerse la
comparacion, es decir, si con la renta que esta comprendida en el impuesto, ya

sea, gravada o exenta, o excluida del hecho generador del IRPF.

La situacion planteada no deja de ser menor, puesto que la persona que
debe hacer la comparacion puede cambiar su condiciébn de residente a no
residente, y viceversa, por el hecho de cual es la renta a tomar para hacer la

comprobacioén requerida, es decir, si por renta neta, o por renta bruta.

Asimismo, podrian darse situaciones de rentas que provengan de una
actividad empresarial realizada por una persona fisica, la que también deberia
ser incluida en la comparacion, a pesar de estar excluida del hecho generador
del IRPF.

En este punto creemos que si bien la normativa aplicable al caso nada dice
al respecto, lo que estamos considerando es renta independientemente de si
verifica o no el hecho generador del tributo y por tanto, deberia ser considerada
toda aquella renta que obtenga una persona fisica en nuestro pais,

independientemente que verifique o no el hecho generador del IRPF.

Al respecto es interesante ver lo que dijo la DGI en la resoluciéon a la
consulta N° 5.457 de 3 de enero de 2011°°. Alli expuso que “... de acuerdo a la

normativa expuesta el concepto de renta debe interpretarse en este caso

asociado a la nocion de nucleo principal, lo que implica que sera aquel lugar

™ Carmona Fernandez, Néstor; “Residencia fiscal de personas fisica y entidades; cambios de residencia y
estatutos singulares” en “Fiscalidad internacional”; Ed. CEF, Madrid 2007, pp. 107-108.
76http://Www.dgi.gub.uylwdgi/hgxppOOl’?6,4,4O,O,S,O,PAG;CONC;700;8;D;14506;2;PAG;MNU;E;313;1;312;
1:MNU;,
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donde se realice la actividad econémica que genere el mayor caudal de

ingresos brutos”(destacado nuestro).

De esta manera, segun la Administracién si la actividad econémica que
genere mayor caudal de ingresos brutos se da en nuestro pais, dicha persona

sera residente fiscal uruguayo y si no fuese asi, no lo sera.

La cuestidn a tener en cuenta de este pronunciamiento administrativo, es el
alcance del término “ingreso bruto”. Si se admitiese que la comparacién fuese
hecha por la renta neta, los criterios de deduccién de gastos no son
homogéneos generalmente de pais a pais, 0 que puede dar lugar a criterios

subjetivos de reconocimiento de gastos desde el punto de vista fiscal.

Asimismo, se puede apreciar que en opinion de la Administracion —segun
se desprende de la consulta mencionada-, en el ambito del concepto de
residencia fiscal el alcance del término renta es asimilable al de ingreso bruto,
puesto que considera que las rentas de mayor volumen se obtienen donde se

generan los ingresos brutos de mayor volumen.

La apreciacion anterior no la compartimos’’. No es lo mismo renta que
ingreso en el ambito tributario, el concepto de renta en este ambito es el
incremento que resulta del patrimonio neto de un sujeto al cabo de un periodo
asimilando el patrimonio neto al capital, y en particular un aumento del capital
financiero’®, lo que indudablemente para que se dé dicho aumento, se deben
incurrir en determinados gastos; en cambio, en el concepto de ingreso bruto no

hace referencia a ningun tipo de gasto para obtenerlo.

Por otra parte, y en concordancia con lo antes expuesto, cuando la
normativa en materia de los impuestos a la renta quiso asimilar el concepto de

renta al de ingreso, lo hizo a texto expreso”’.

"’ Céceres, Gabriel; Ob. Cit. pp. 10y 11.

"8 Pérez Pérez, Juan Antonio; en “El concepto de renta en el campo tributario” en “Estudios en memoria de
Ramon Valdés Costa”, Ed. FCU, Montevideo 1999, pp. 1127 y 1128.

" El Articulo 20° del Decreto N° 149/007 de 26 de abril de 2007 reglamentario del Impuesto a la Renta de los
No Residentes, cuando determin6 el monto imponible para las rentas de fuente uruguaya obtenidas por no
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De este modo, si bien entendemos que el criterio al que recurre la
Administracién no es correcto por carecer de sustento normativo, también seria
problematico que se haga la comparacién por la renta neta, por lo que la
situacion mas idénea seria, a nuestro entender, una modificacion de la norma
reglamentaria, precisando el concepto de ‘“rentas de mayor volumen” indicando

‘rentas netas de mayor volumen”.

Cabe precisar finalmente que no se ha establecido como ha de procederse
si la persona justifica adecuadamente que posee su residencia fiscal en otro
Estado. Al no indicar nada la norma, entendemos que pueden darse casos de
doble imposicién, ya que perfectamente una persona puede obtener “el mayor
volumen” de sus rentas en nuestro pais, pero ser declarado residente fiscal en
otro Estado, y si este adopté como elemento de conexién la residencia del
individuo, probablemente grave todas las rentas obtenidas por él,

independientemente del lugar donde se obtengan.

El hecho de que la persona fisica posea la residencia fiscal en otro pais
podra ser un elemento mas para determinar que no se encuentran en nuestro
pais el nucleo principal o la base de sus actividades, pero debe dejarse a salvo
la posibilidad de la prueba en contrario. Ferrari califica adecuadamente esta
disposicion meramente reglamentaria® de introduccién de presunciones en
materia de ndcleo principal o base de actividades y nucleo vital. Por su origen
reglamentario, deben considerarse relativas, es decir, que admiten prueba en

contrario®®, puesto que sélo la ley puede crear presunciones absolutas.

Lo que pretendemos decir aqui es que, una vez determinado que la
persona tiene su nucleo principal o base de actividades en territorio nacional,
por mas que justifique que es residente fiscal en otro pais mediante un
certificado expedido por la autoridad fiscal del mismo, no hara que se cambie

su status de residente para la legislacion uruguaya.

residentes provenientes de actividades empresariales y de rentas de trabajo, establecié que eran los ingresos de
fuente uruguaya.

& Decreto 148/2007 articulo 5 bis en la redaccién dada por el decreto 530/2009.

8 Ferrari, Mario; “Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas. Rentas del Trabajo. Hecho Generador ”, en
“Estudios sobre Imposicion a la Renta, Grupo de investigacién de Finanzas Publicas ”, Montevideo 2011, Ed.
FCU; pp. 211.
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En cambio, si no se ha podido probar suficientemente que la persona fisica
tiene su residencia fiscal en nuestro pais, entendemos que deberia contribuir a
tomar posicion al respecto que se demuestre fehacientemente que posee la
residencia en otro pais mediante pruebas que justifiquen adecuadamente tal

hecho.

3.2.1.2.2 Intereses econoémicos o vitales.

Otra forma de configurar la condicién de residente fiscal es el poseer el
centro de intereses econdmicos o vitales en el pais, cuestion que la norma
legal se encarga de establecer como una situacion aparte a la de tener el
ndcleo principal o base de las actividades, puesto que como vimos la redaccion
se refiere a “que radique en territorio nacional el nucleo principal o la base de

sus actividades o de sus intereses econémicos o vitales. ”®? &,

En relacion a que se entiende por centro de intereses econémicos o vitales,
la ley soOlo determiné cuando es que existe el centro de intereses vitales en
nuestro pais, estableciendo para ello la presuncion de que radican en nuestro

pais, “cuando residan habitualmente en la Republica, el conyuge y los hijos

8 E] concepto de residente fiscal en la normativa uruguaya, tal como est4 redactado se puede encontrar su
antecedente en la norma espafiola en el &mbito del IRPF, alli se establece la LIRPF “Articulo 9. Contribuyentes
que tienen su residencia habitual en territorio espafiol.

1. Se entendera que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio espafiol cuando se dé cualquiera
de las siguientes circunstancias:

a. Que permanezca més de 183 dias, durante el afio natural, en territorio espafiol. Para determinar este
periodo de permanencia en territorio espafiol se computardn las ausencias esporédicas, salvo que el
contribuyente acredite su residencia fiscal en otro pais. En el supuesto de paises o territorios considerados
como paraiso fiscal, la Administracion tributaria podra exigir que se pruebe la permanencia en éste durante
183 dias en el afio natural.

Para determinar el periodo de permanencia al que se refiere el parrafo anterior, no se computaran las
estancias temporales en Espafia que sean consecuencia de las obligaciones contraidas en acuerdos de
colaboracion cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con las Administraciones pablicas espafiolas.

b._Que radique en Espafia el nucleo principal o la base de sus actividades o intereses econdmicos, de forma
directa o indirecta.

Se presumira, salvo prueba en contrario, gue el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio
espafiol cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, resida habitualmente en Espafia el conyuge no
separado legalmente y los hijos menores de edad gue dependan de aquél.

2. No se consideraran contribuyentes, a titulo de reciprocidad, los nacionales extranjeros que tengan su
residencia habitual en Espafia, cuando esta circunstancia fuera consecuencia de alguno de los supuestos
establecidos en el apartado 1 del articulo 10 de esta Ley y no proceda la aplicacién de normas especificas
derivadas de los tratados internacionales en los que Esparia sea parte.”

8 Céceres, Gabriel; Ob. Cit. pp. 11.
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menores de edad que dependan de aquél”, precisandose su alcance en el
inciso 4° del articulo 5° bis del Decreto N° 148/007%.

Por su parte, el 4to. Inciso del Articulo 5° bis del Decreto 148/007 precisoé el
alcance de tal presuncion, la que no quedaba clara de la lectura de la ley.

Sobre el tema nos referiremos en el préximo punto del presente capitulo®.

Entrdndonos en lo que implica tener radicado en nuestro pais los intereses
econdmicos o vitales, existe silencio tanto a nivel de la ley, como de la
reglamentacion, sobre qué hecho o hechos son los que se deben verificar para

cumplir con el precepto y en consecuencia verificar la condicion de residente.

Ya hemos visto, que por el s6lo hecho de pasar mas de 183 dias en
nuestro territorio considerando las ausencias esporadicas para los ciudadanos
naturales o legales o tener el ndcleo principal o base de actividades,
entendidas tales como la obtencién del mayor valor de las rentas en nuestro

pais, se verifica la residencia fiscal.

Habria entonces que determinar en qué casos aun no obteniendo el mayor
volumen de rentas en nuestro pais y permaneciendo menos de 183 dias, se
hallan ubicados en el Uruguay los intereses econdémicos, que indiquen que la

persona es residente fiscal en nuestro pais.

Al respecto, sostiene Fraschini® que los intereses econémicos son aquellos
gue aparecen vinculados a la economia de un sujeto, esto entendido como el

conjunto de bienes o actividades que integran su riqueza.

Asi, aqui nos encontramos con que no solo es relevante la fuente de sus
ingresos de la persona, sino que también lo es la de los bienes que integran su
patrimonio, el lugar de gestion y administracion de este, el lugar donde se pone
de manifiesto su capacidad contributiva, y como dice Carmona Fernandez®’ no

sblo por la via de los ingresos sino de los gastos o consumos, e incluso

8 Vfer infra Trabajo 2.2.1.2.3.

% Ver infra Capitulo 2.2.1.2.3.

8 Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 491.

8 Carmona Fernandez, Néstor; Ob. Cit.; IEF, 2007, pp. 258 y 259.
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contemplando otras variables econdémicas relevantes en atencion a la

casuistica singular de cada sujeto pasivo.

Podria considerarse, que estando presentes mayoritariamente estos en
nuestro pais, se verifica la condicién de residente fiscal, si ello esta asociado a
Sus intereses econodmicos, puesto que también podria entenderse que si bien la
mayoria de sus bienes estan situados en nuestro pais, estos no son fuente de

Sus mayores ingresos.

Como vemos, en alguna situacién podria darse que el centro de interés
econdémico de un individuo esté radicado en nuestro pais, aun en caso que no
sea la mayor fuente de sus ingresos. En estos casos debemos reforzar la
conclusién a la que se arribe con otros indicativos (y no sélo la posesion de
bienes) como por ejemplo, el permanecer mas dias en nuestro pais que en

otros individualmente considerados.

No cabrian dudas si la persona tiene la mayor cantidad de sus bienes
situados en territorio uruguayo y ademas obtiene “el mayor volumen de rentas
aqui”, dado que en este caso se cumpliria con la condicion de residencia pero
por tener el nucleo principal o base de las actividades y no el centro de

intereses econdmicos.

De esta manera para establecer que esta radicado en el pais, el centro de
intereses econdmicos se debe recurrir tanto a indicadores objetivos como
subjetivos, ya que el s6lo hecho de poseer la mayor cantidad de bienes
situados en territorio nacional, por si solo, en algunos casos podria indicar tal
hecho, pero en otros podria dar lugar a dudas. Podrian presentar dudas por
ejemplo el caso de un individuo que a pesar de tener la mayor parte de sus
bienes en Uruguay, no tenga presencia fisica en pais, no obtenga rentas
significativas de fuente uruguaya, e incluso que justificara adecuadamente su
residencia fiscal en otro pais, lo cual conllevaria refutar en principio, que se

trate de un residente fiscal uruguayo.
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Cabe mencionar, que nada indica la norma sobre si la persona acredita su
residencia fiscal en otro pais como ha de resolverse el caso en relacion al

centro de intereses econémicos.

Es de interés mencionar la respuesta de la DGI a una consulta vinculante
efectuada por un contribuyente, la N° 4.804 de 18 de febrero de 2008, alli el
caso planteado es el de un profesional universitario que presta servicios en el
exterior a una empresa establecida en nuestro pais, permaneciendo mas de
183 dias en el extranjero, pero facturando sus servicios a la empresa uruguaya,
lo que se entiende por parte del contribuyente que no verifica la condicién de

residente, dado que no supera el test de permanencia.

La respuesta dada por la DGI indica, que no sélo el test de permanencia es
indicativo de la residencia de un individuo, sino que como hemos venido
analizando, el poseer en nuestro pais el centro de intereses econdémicos es
condicion que hace verificar la condicién de residente y se justifica en el caso
planteado “en la medida que los servicios son prestados y facturados a la

empresa uruguaya.”

Aclara la respuesta, que ello sin considerar si residen o no en territorio

uruguayo su conyuge e hijos menores que dependen de él.

Al respecto, si para el profesional universitario su unica fuente de ingresos
es la facturacién a la empresa uruguaya sin permanecer 183 dias, mas que su
centro de intereses econdmicos, entendemos que lo que estd radicado en
nuestro pais es el nucleo principal o base de sus actividades, ya que el “mayor
volumen de rentas” es obtenido en nuestro territorio® de acuerdo a lo que el
Articulo 5° bis del Decreto N° 148/007 establece.

De acuerdo a la respuesta dada por la consulta antes citada, la DGI asume

la posicion, de que el poseer el nucleo principal o la base de sus actividades es

% En defensa de la opinién dada por la DGI en la consulta mencionada, sefialamos que a esa fecha no se
encontraba en vigencia el Articulo 5° bis del Decreto N° 148/007 en la redaccion dada por el decreto
530/2009..
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de un contenido predominantemente econémico, como fue el origen de tal

precepto en el Articulo 4° inciso 2 del Modelo de la OCDE.

En este aspecto la Consulta N° 4.883 de 13 de mayo de 2008 y ante la
situacion de una persona fisica dependiente que viaja frecuentemente al
exterior, pero no tiene el animo de cambiar de residencia. El consultante
agrega, que posee cuentas bancarias y es titular de inmuebles en nuestro pais.
En este pronunciamiento, la DGI vuelve a reafirmar los conceptos
mencionados en el parrafo anterior para el caso de la Consulta N° 4.804 en
relacion al centro de intereses econdmicos y nucleo principal o base de sus
actividades, afirmando el contribuyente es residente fiscal no por verificar el
test de permanencia, sino por los otros elementos constitutivos del concepto,

sin aclarar en cudl de ellos encuadra la situacion del contribuyente®®.

3.2.1.3Presuncion de residencia de cdnyuges e hijos menores.

A los efectos de determinar si radica en nuestro territorio el centro de
intereses vitales de una persona fisica —hecho que como vimos configura la
residencia fiscal- el Articulo 6° del Titulo 7 establece que se presume salvo
prueba en contrario “que el contribuyente tiene sus intereses vitales en territorio
nacional, cuando residan habitualmente en la Republica, el conyuge y los hijos

menores de edad que dependan de aquél.”

En este sentido, vemos que el legislador recurre al uso de una presuncién
para verificar la existencia de los intereses vitales en territorio nacional, la que

admite prueba en contrario, dada su exclusiva fuente reglamentaria.

Antes de entrar a analizar el alcance de la presuncidn, es interesante
repasar brevemente —puesto que extendernos sobre ello, no es objeto del
presente trabajo-, el tratamiento a dar a las presunciones. A estas se las define
como las consecuencias que la ley o el juez deducen de un hecho conocido

para afirmar uno desconocido®, es decir la presuncién se comporta como un

% Se reitera el comentario anterior, en defensa de la opinién dada por la DGI en la consulta mencionada,
sefialamos que a esa fecha no se encontraba en vigencia el Articulo 5° bis del Decreto N° 148/007.

%0 Faget, Alberto y Varela, Alfonso; “La prueba del contribuyente en contra de la determinacion sobre base
presunta”, en Rev. Trib. N° 69, noviembre - diciembre 1985, pp. 455.
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razonamiento, que partiendo de un hecho determinado, y de conformidad con
la experiencia al orden normal de las cosas permite afirmar la existencia de un

hecho que se desea probar.

De esta manera, se presume gue una persona fisica es residente —hecho
gque se desea probar- cuando el conyuge e hijos menores residan
habitualmente en la Republica —hecho cierto o determinado-, cuestiébn que

como veremos no esta ajena de problemas, para su aplicacion practica.

Estamos ante una presuncién legal, es decir, que la ley ordena tener por
cierto un hecho, siempre que otro hecho indicador del primero haya sido

comprobado fehacientemente.

El legislador efectia un razonamiento y establece la presuncion, pero a
condicién de que resulte probado el hecho en que uno y otro se fundan. Cabe
destacar en este aspecto, que pueden existir presunciones absolutas y

relativas, y este es el caso del hecho que se pretende probar.

Asi, se infiere que la persona fisica es residente cuando el cényuge e hijos
menores residan habitualmente, pero se admite prueba en contrario, por lo que

estamos entonces ante una presuncion relativa.

Con respecto al andlisis del tema y en particular al alcance de la
presuncion, se plantean algunos problemas, por un lado tenemos los relativos a
las circunstancias que deben concurrir para la aplicacion de la presuncion y, en

segundo lugar como se puede desvirtuar la aplicacion de esta.

En lo que tiene que ver con la figura del cényuge y su residencia, el
problema se plantea por el lado de que este debe residir en el pais, no obstante
la ley no es clara que sucede con las uniones de hecho, o uniones

concubinarias, las que son reconocidas en el ambito del propio IRPF.

Las soluciones planteadas podrian ser dos, o bien remitirse a la figura del
conyuge establecida por el CCU, o bien considerar un criterio amplio del
concepto y aceptar a la union concubinaria, en este caso al concubino como

sinbnimo de cényuge, a los efectos de verificar la presuncion.
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Sin perjuicio de ello, la reglamentacién -Articulo 5° bis del Decreto N°
148/007 4° inciso-, establece que el conyuge no debe estar separado
legalmente acorde a las disposiciones del CCU, por lo que se apega a un
criterio mas formal y objetivo, dejando de lado los casos de uniones

concubinarias para probar la residencia de la persona.

De esta manera, como sostiene Fraschini®’, estarian quedando sin
regulacién especifica las situaciones de concubinato, y éstas, en opinién que
adherimos®, no pueden ser desconsideradas por el tema en cuestién, maxime
cuando en materia del propio IRPF se prevén situaciones como las antedichas,
al ser considerados como sujetos pasivos del impuesto®. Incluso, podemos
agregar, que el hecho generador del tributo es de caracter econémico, por lo
que las situaciones deben ser analizadas bajo dicho enfoque, y no en un plano

estrictamente formal.

No obstante, se puede entender de la lectura de la norma, y en particular
de la presuncion analizada, que cuando el legislador quiso incluir al concubino
a texto expreso lo hizo — Literal B) del articulo 5° del Titulo 7-, por lo tanto, al no
mencionarlo, en el ambito de la residencia fiscal es porque entendid que no
correspondia incluirlo® y prefirid la norma reglamentaria recurrir a un criterio

formal, lo que es cuestionable, pero no deja por ello de ser una solucion valida.

Otra cuestion que tampoco queda clara, a la luz de la presuncion legal
establecida en el Articulo 6° del Titulo 7, es que sucede cuando la persona

fisica tiene mas de un hijo menor, todos ellos estan a su cargo, pero alguno de

*! Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 492.

% Céceres, Gabriel; Ob. Cit., pp. 14.

% El Literal B) del Articulo 5° del Titulo 7 establece que serdn sujetos pasivos del impuesto “Los nicleos
familiares integrados exclusivamente por personas fisicas residentes, en tanto ejerzan la opcion de tributar
conjuntamente. Podran constituir ntcleo familiar, los conyuges y los concubinos reconocidos judicialmente
(articulo 4° de la Ley N° 18.246, de 27 de diciembre de 2007), quienes responderan solidariamente por las
obligaciones tributarias derivadas del ejercicio de la opcion. La opcién por tributar como nucleo familiar
estard restringida a las rentas comprendidas en la Categoria Il (Rentas del trabajo) del impuesto y s6lo podra
realizarse una vez en cada aio civil.” (Resaltado nuestro) Como se ve se admite en el IRPF que un nicleo
familiar pueda estar constituido por concubinos reconocidos judicialmente.

% Cabe precisar que también existe una disquisicién a la hora del tratamiento del cényuge para considerar si
existe nlcleo familiar —Literal A) del Articulo 5° del Titulo 7-, ya que aqui, no se exige que vivan
conjuntamente o no esté separado de acuerdo a las disposiciones del CCU, en tanto que si se exige a través del
Decreto reglamentario del IRPF que no estén separados para presumir que existen en el pais el centro de
intereses vitales del individuo.
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ellos no reside en el pais; ni la ley y ni su reglamentacion establecen soluciones

al respecto.

En lo relativo a los hijos, dos son los requisitos exigidos por la presuncién,
gue sean menores de edad y que dependan de la persona fisica que se

encuentra verificando su condicion de residente fiscal.

Con relacion a este tema, en la doctrina espafiola, existen dos posiciones
con respecto a la dependencia, por un lado estan las opiniones de aquellos que
consideran que debe ser interpretada ésta en términos econémicos, alegando

para ello que es el criterio mas l6gico y que ofrece mayor estabilidad®.

Una segunda posicion indica que el tema se debe analizar desde el punto
de vista del sentido civil del término de dependencia, lo que implica relacionar a
éste con la patria potestad®, dado que es un claro indicio de la existencia del
nucleo familiar, solucién que en definitiva es la adoptada por la reglamentacion
del IRPF en el cuarto inciso del Articulo 5° bis del Decreto N° 148/007.

También en doctrina espafiola, Serrano Antén®’ sostiene que deben residir
la totalidad de los hijos y que si en algin momento algin miembro
perteneciente al nucleo familiar considerado por la presuncién deja cumplir con
las condiciones para ser residente fiscal en el territorio —el autor lo hace con
respecto a Espafia- no se podra invocar la presuncion analizada para
considerar que la persona fisica es residente fiscal. Creemos que esta
afirmacion, es enteramente aplicable a nuestro pais, puesto que nuestra

normativa contiene la misma presuncién que la normativa espariola.

Con referencia al caso de que no existan hijos, el Articulo 5° bis del Decreto
N° 148/007 establece, que bastara verificar la residencia del conyuge. No
obstante aqui, también se plantean problemas, puesto que la condicion es que
no existan hijos, no se indica que sucede si estos existen y no son menores de

edad, o incluso si tiene tanto menores como mayores de edad, por lo que

% Ver opiniones en Garcfa Carretero, Ob. Cit., pp. 43.
% Serrano Antén, Fernando; Ob. Cit., pp. 20.
% Serrano Antén, Fernando; Ob. Cit., pp. 21.
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estamos en presencia de situaciones que ni la ley y ni la norma reglamentaria

establecen tratamiento alguno al respecto.

Sin embargo, cabe decir que la solucibn adoptada por la norma
reglamentaria —la no existencia de hijos, solo refiriéndose a la situacion del
conyuge- es la misma que la doctrina y jurisprudencia espafola ha manifestado

con relacion a este tema®,

Asimismo, no se establece que se entiende por parte de la norma legal
cuando indica que el cényuge e hijos menores residan habitualmente en la

Republica.

Aqui se puede apreciar que se recurre como presuncion a la circunstancia
misma que se pretende probar®®, y como dice Serrano Anton*® con relacién a
la normativa espafola del IRPF que contiene la misma presuncion que la

£

analizada, “...la residencia del conyuge y de los hijos menores tendra que
haberse determinado de acuerdo con los criterios anteriores (permanencia y

centro de intereses econémicos)...”

Entendemos que, no se admitiria otra forma de verificar la residencia por
parte del cényuge e hijos menores en materia tributaria y en particular del
IRPF'®*, que no sea la establecida en el propio impuesto, alin en el caso de
gue esta deba revestir la caracteristica de habitual, ya que como vimos
anteriormente, una de ellas es que esté presente el animo de pertenencia al

Estado del que se es residente.

Una cuestion que podria darse en la practica es el caso de que el conyuge
sea residente fiscal en nuestro pais no por configurar el test de permanencia,
sino, por tener el centro de intereses econdmicos radicado en territorio

nacional, pero los hijos menores de la persona que pretendan probar la

% Acosta, Milagros; Ob. Cit., pp. 184.

% Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 492.

1% Serrano Antén, Fernando; Ob. Cit., pp. 21.

191 a consideracion deberia hacerse en relacién a toda la imposicion a la renta vigente en el Uruguay, dada la
similitud en las definiciones de residente fiscal que cada uno de los impuestos tiene.

41



condicion de residente fiscal en nuestro pais, residan en otro pais, pero

dependen de él.

En dicha situacion existe un claro problema de aplicacion de la norma, ya
gue, en funcion de que se establece que tanto conyuge e hijos son los que
deben residir en territorio nacional y las soluciones reglamentarias nada indican
al respecto, podemos afirmar que la persona en cuestién no tendria su centro
de intereses vitales en nuestro pais, ya que no se verificaria la presuncién

objeto de analisis.

Por dltimo, un aspecto que se debe considerar, es como ha de ser la
‘prueba en contrario”, a través de la que el contribuyente pueda destruir la
presuncion de que es residente fiscal en nuestro pais, puesto que aqui

tampoco la norma legal y reglamentaria establece solucion alguna al respecto.

Sostiene Carmona Fernandez'® con respecto a su pais, lo que creemos es
enteramente aplicable al Uruguay “los términos literales del precepto —prueba
en contrario-, nada expresivo (y el legislador cuando quiere serlo, lo es) invitan
al conflicto interpretativo entre quienes reclaman al menos la naturaleza fiscal
de dicha prueba o acreditacion y los que opinan que puede revestir cualquier

otra condicion siempre que sea demostrativa de la no residencia en Espara.”

Sin perjuicio de lo antedicho, y a efectos de determinar la prueba de la
permanencia de los dias, la norma reglamentaria admitid, a los solos efectos de
computar o no los dias de ausencias esporadica dentro de los 183 dias, como
Unica prueba admisible, el certificado de residencia emitido por otra autoridad
fiscal, lo que podria entenderse que es el Unico medio de prueba admitido en
materia de residencia fiscal, en todas las situaciones a probar, y por ende

aplicable al caso que nos ocupa.

La antedicha solucion que no nos parece del todo adecuada, ya que por un
lado s6lo se menciona el certificado cuando la norma reglamentaria establece

la forma de coOmputo de los dias de presencia fisica en nuestro pais, y para el

192 Carmona Fernandez, Néstor; Ob. Cit., pp. 107.
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resto de las situaciones nada se establece al respecto. Concomitantemente con
ello, cabe precisar que en un mundo de competencia fiscal y de defensa de la
potestad tributaria de los Estados, se deja librado en manos de otra Autoridad

fiscal que determine si una persona es residente fiscal en nuestro pais o no.

En consecuencia, a nuestro criterio, cualquier medio de prueba que
reuniera las caracteristicas de objetividad y de facil comprobacion
(declaraciones juradas, comprobantes de pago, patrimonio, etc.) podria servir

al conyuge para demostrar su residencia fiscal en otro estado.

3.2.1.4Residencia en Uruguay de nacionales uruguayos que desempefien
cargos oficiales en el Extranjero y condicion de reciprocidad a

nacionales extranjeros residentes.

Uno de los supuestos donde se verifica una excepcion a las consecuencias
gue derivan de la residencia fiscal en nuestro pais, es el caso de las personas
fisicas que siendo nacionales uruguayos, desempefien cargos oficiales en el
extranjero, siempre y cuando exista reciprocidad a los nacionales extranjeros

residentes.

En este punto estamos en presencia de una ficcion, es decir, considerar
como residentes fiscales a nacionales uruguayos —entendidos estos como
personas que verifican las condiciones para ser ciudadanos uruguayos, tanto
naturales como legales- a personas que por el desarrollo de su actividad o la
naturaleza de los cargos que ocupan, son consideradas residentes fiscales, a
pesar de no verificar la condiciones para serlo en nuestro pais, segun lo

analizado en los puntos anteriores del presente trabajo’®.

Aqui como dice Fraschini'®, estamos en presencia de una de las pocas
verificaciones que nuestra legislacion tiene sobre el principio de la

nacionalidad®®.

193 \/er ut-supra puntos 2.2.1.1 a 2.2.1.3 del presente trabajo.
10 Eraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 493.
1% \er en qué consiste dicho principio en ut-supra punto 1 del presente trabajo.
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Cabe precisar con respecto al presente punto, que también se prevé la
reciprocidad, es decir, considerar como no residentes fiscales a quienes
cumpliendo con todos los preceptos para serlo, prestan servicios en nuestro

pais para otros Estados u ocupan incluso algun cargo oficial.

A efectos de determinar quiénes son los que pueden acceder a esta
situacion el Articulo 6° del Titulo 7 establece una lista de ellos en sus
numerales 1 a 4.Asimismo, cabe mencionar la Resolucion DGI N° 1.484/008 de
10 de octubre de 2008, que establecid el régimen a aplicar a estos trabajadores
y como se han de determinar los montos a retener, los anticipos y la forma de

calcular la renta de ellos.

En definitiva estamos en presencia de una norma que deriva del Derecho
Internacional, que responde al principio de cortesia que rige a efectos fiscales
en el ambito internacional, y que a su vez, esta prevista por distintas
legislaciones en el derecho comparado por lo que se hacia necesaria su

inclusién dentro del IRPF.

3.2.1.50pcion para trabajadores extranjeros de Zona Franca.

La opcion que la ley otorga en su Articulo 6° del Titulo 7 a los trabajadores
extranjeros'® que presten servicios en Zona Franca, es algo que no tiene nada
que ver con el concepto de residencia fiscal. No obstante se establece la
opcion de tributar IRNR por sus rentas de trabajo, para aquellos trabajadores
de nacionalidad extranjera que presten servicios en Zona Franca, en la medida
gue se cumpla con las siguientes condiciones: (i) no se encuentren incluidos

107,

del régimen de la seguridad social otorgado por nuestro pais™'; (i) las

actividades se presten exclusivamente en Zona Franca; y (iii) que los servicios

1% En la materia, el criterio sustentado por el Banco de Previsién Social (BPS) hasta la fecha indica que es
extranjero aquel individuo que no reviste la nacionalidad uruguaya, con lo que aquellos nacionales uruguayos
cLue contaren con ademas con la nacionalidad de un tercer estado no podran beneficiarse de dicha opcién.

7 En referencia a la dicha disposicion los dos primeros incisos del articulo 20° de la Ley N° 15.921 de 17 de
diciembre de 1987, donde se establecen: “No estardn comprendidas en las precedentes exenciones tributarias
las contribuciones especiales de seguridad social y las prestaciones legales de caracter pecuniario
establecidas a favor de personas de derecho publico no estatales de seguridad social.

Cuando el personal extranjero que trabaje en la zona franca exprese por escrito su deseo de no beneficiarse
del sistema de seguridad social vigente en la Republica, no existird obligacion de realizar los aportes
correspondientes.”
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no formen parte, ya sea, en forma directa o indirecta de otras prestaciones de

servicios realizadas hacia territorio no franco.

Es de interés mencionar, que ejercida la opcién en cuestion, el individuo
debera continuar abonando el impuesto por tres ejercicios, acorde lo dispuesto
en los numerales 39 y 40 de la Resolucién DGI N° 662/007.

; Estas personas fisicas podran revestir la calidad de residentes fiscales,
pero se les otorga de alguin modo un “beneficio” al poder optar por ser

contribuyentes del IRNR.

Al respecto se puede mencionar que si la persona fisica obtuviera otra
renta de las consideradas “puras” de capital o trabajo de fuente uruguaya,
estaran comprendidas en el IRPF, en la medida que verifique las condiciones

para ser considerado residente fiscal uruguayo.

3.2.1.6Nacionales uruguayos que prestan servicios en relacion de
dependencia en embajadas, consulados y otras representaciones

diplomaticas que pagan impuesto a la renta en otros paises.

La normativa sobre residencia fiscal en el ambito del IRPF, otorga una
facultad al Poder Ejecutivo de prever un mecanismo para evitar la doble
imposicion de aquellas personas que verificando las condiciones para ser
residentes fiscales en nuestro territorio, tributan un impuesto a la renta de otro
pais, por prestar servicios personales en relacibn de dependencia en
Embajadas, Consulados y otras oficinas que representen a paises extranjeros,
lo que, en definitiva representa una medida interna para eliminar la doble
imposicion sobre las rentas que obtengan estos residentes fiscales de fuente

uruguaya.

Para este caso es de aplicacion también la Resolucion DGI N° 1.484/008

antes comentada®®.

198 \/er ut-supra punto 2.2.1.4 del presente trabajo.
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3.2.2 Impuesto a la Renta de las Actividades Econémicas (IRAE).

Como mencionamos ut-supra en el punto 3.2 del presente Capitulo, el IRAE
grava a la renta de fuente uruguaya proveniente de la actividad empresarial
obtenidas por residentes —sean personas fisicas o juridicas- o por no
residentes que configuren un Establecimiento Permanente (EP) en nuestro

pais.

En esta parte del presente trabajo nos centraremos en el concepto de
persona fisica residente que obtiene rentas provenientes de actividades
empresariales, puesto que son estos sujetos, quienes quedardn comprendidos

en el hecho generador del IRAE.

La definiciobn del concepto de residencia fiscal en el ambito del IRAE se
encuentra en el Articulo 14° del Titulo 4 y reglamentado por el Articulo 2° bis
del Decreto N° 150/007.

En lo que respecta a las peculiaridades que presenta la antedicha definicidon
en el IRAE, vemos que, no contempla el caso de los nacionales uruguayos que
prestan servicios en relacion de dependencia en embajadas, consulados y
otras representaciones diplomaticas que pagan impuesto a la renta en otros
paises; ni la opcion para los trabajadores extranjeros de Zona Franca, lo que es
l6gico, ya que en ambas situaciones estamos en presencia de rentas “puras”
de trabajo en relacion de dependencia, las que bajo ninguna circunstancia

gquedan comprendidas en el impuesto.

Las restantes condiciones expuestas por la normativa del IRPF se reiteran
en lineas generales en el IRAE, por lo que nos remitimos en lo medular a los
comentarios antes efectuados, sin perjuicio de que no debemos de dejar de
considerar, que la renta que debe obtener el individuo es la que proviene de

|109

una actividad empresarial~, y que el IRAE se mantiene apegado “casi’

% El IRAE define, al menos de dos maneras, quienes obtienen una renta proveniente de la actividad

empresarial. En primer lugar, establece una serie de formas juridicas, que sin importar los factores productivos
aplicados a la obtencion de la renta, obtiene por ser tales una renta empresarial, ellos estan establecidos en el
Literal A) del Articulo 3° del Titulo 4°. Para el caso de las personas fisicas, se entiende que obtienen una renta
proveniente de una actividad empresarial, cuando verifican los preceptos incluidos en el Literal B) del Articulo
3° del Titulo 4°, alli se establece que “Constituyen rentas empresariales...las derivadas de:
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estrictamente al principio de la fuente, dado que son pocos los casos donde en
el ambito de dicho impuesto opera la extension del principio de la

territorialidad*°.

Sin embargo, podrian plantearse casos en donde la persona adn no
estando en nuestro pais los 183 dias minimos requeridos por la norma, se
podria obtener distintos tipos de rentas, es decir, rentas “puras” de trabajo y
capital, y otras que provienen de actividad empresarial entendida esta como
aguella que proviene de la combinacion de los factores productivos capital y
trabajo y/o de la actividad agropecuaria. Esta situacion podria dar lugar a dudas
como ha de verificarse la expresion “mayor volumen de rentas” requerida por la
norma reglamentaria del impuesto para determinar que existe en el pais el

nucleo principal o base de sus actividades.

En dicha situacion, para ser considerado residente, se podria cuestionar si
debo sumar o no los distintos tipos de renta. Entendemos en el caso, que si
habria que hacerlo, y una vez verificada tal condicién, se pasa analizar por cual
impuesto estara gravada la renta o rentas obtenidas por la persona en

cuestion.

Tenemos que considerar que en esta situacion estamos manejando hechos
generadores distintos, dado que son impuestos distintos y definiciones de

residente similares, lo que puede generar dudas en su aplicacion, e incluso

1. Actividades lucrativas industriales, comerciales y de servicios, realizadas por empresas. Se considera
empresa toda unidad productiva que combina capital y trabajo para producir un resultado econdmico,
intermediando para ello en la circulacion de bienes o en la prestacion de servicios.

En relacion a este apartado, se entendera que no existe actividad empresarial cuando:

i) El capital no esté activamente dirigido a la obtencion de la renta sino a facilitar la actividad personal del
titular de los bienes.

ii) En el caso de la prestacion de servicios, la actividad personal se desarrolle utilizando exclusivamente
bienes de activo fijo aportados por el prestatario.

Asimismo, se entendera que no existe intermediacion en la prestacion de servicios cuando el sujeto que genera
la renta con su actividad personal es asistido por personal dependiente.

2. Actividades agropecuarias destinadas a obtener productos primarios, vegetales o animales. Se incluye en
este concepto a las enajenaciones de activo fijo, a los servicios agropecuarios prestados por los propios
productores, y a las actividades de pastoreo, aparceria, medianeria y similares, realizadas en forma
permanente, accidental o transitoria.”

19 El articulo 7° del Titulo 4, aclara con respecto a la fuente los siguientes casos como extension de esta: (i)
servicios técnicos prestados por contribuyentes de IRAE fuera del territorio uruguayo, a contribuyentes del
impuesto; (ii) determinadas rentas obtenidas por deportistas; y (iii) rentas provenientes de seguros, sobre
riesgos ubicados en el pais.
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criterios de deducciones de gastos distintos si consideramos que el mayor
volumen de renta debe ser atendiendo al concepto renta neta o de renta bruta,

cuestion que en el ambito de IRAE toma mayor trascendencia.

No obstante, nos inclinamos por sostener que se debe computar toda la
renta —sin importar los factores productivos que la originan- a efectos de
determinar si se obtiene el mayor volumen o0 no en nuestro pais, sin considerar

en que gastos se incurre para obtenerla.

Otro problema que se puede presentar en el IRAE, es cuando una persona
fisica realiza una actividad agropecuaria, ya que alli se puede presentar
inconvenientes con él computo de los dias requeridos por la norma, si las
restantes condiciones para ser considerado residente no se cumplen. En
efecto, en nuestro pais una persona fisica puede ser por si titular de un
establecimiento agropecuario. En dicho caso, el Titulo 4 establece en su
Articulo 8 que el cierre del ejercicio fiscal agropecuario sera el 30 de junio de
cada afo, lo cual no coincide con el afio civil periodo de tiempo en el que

deben configurarse los 183 dias de la definicion de residente fiscal.

Esta situacion adquiere particular relevancia, ya que lo que determina en
definitiva es si la persona sera sujeto pasivo de IRAE o podra tributar otro
impuesto dentro de determinadas condiciones como lo es el Impuesto a la

Enajenaciéon de Bienes Agropecuarios (IMEBA)™!

, 0 bajo determinadas
circunstancias podré acceder a liquidar el IRAE en una forma simplificada de
acuerdo a lo que establece el Articulo 64° del Decreto N° 150/007, lo que

comunmente se conoce como IRAE “ficto”.

En este caso se establece, una liquidacion simplificada del IRAE, ya que
grava sélo la venta de bienes agropecuarios en estado natural a tasas fijas y si
guien compra es contribuyente de IRAE, los efectos que podra traer ello, son
distintos, estableciéndose retenciones, posibilidades de opcion, entre otras

cuestiones mas, que analizaremos mas adelante.

" Ver infra, punto 2.3.2 del presente trabajo.
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Debemos destacar que si la persona es considerada residente tendra la
posibilidad de optar por IMEBA o liquidar el IRAE en forma “ficta”, en tanto
quien cumpla con determinados requerimientos, como son obtener ingresos
menores a dos millones de unidades indexadas en el ejercicio fiscal y/o que el
inmueble rural asiento de la explotacion sea menor en su extension a 1.250
hectareas IC 100, de ahi que radica la importancia de determinar

correctamente la forma en que operara el computo de los dias.

3.2.3 Impuesto a la Renta de los No Residentes (IRNR).

Con relacion al IRNR, el concepto de residencia adquiere particular
importancia, ya que el aspecto subjetivo del hecho generador de este impuesto
se verifica por la negativa, es decir, queda perfeccionado cuando se esta en
presencia de un no residente, y para ser tal, no debe darse ninguna de las

situaciones previstas para ser considerado residente.

El Articulo 6° del Titulo 8 determina quienes son no residentes,
definiéndolos como “todas aquellas personas fisicas y demés entidades con o
sin personeria juridica, que no se encuentren incluidas respectivamente en la
definicion de residentes establecidas en los articulos 7° y 8° del presente

Titulo.”

El Articulo 7° del Titulo 8 define al concepto de residencia de persona fisica
en los mismos términos que como se hace para el Articulo 6° del Titulo 7, es

decir, en el ambito del IRPF.

De la misma forma se define la residencia de las personas juridicas en el
Articulo 8° del Titulo 8 como se hace en el Articulo 13° del Titulo 4, es decir en
el ambito del IRAE.

Especificamente, en lo concerniente a la residencia de las personas fisicas,
ya hemos visto que son tres las circunstancias que el legislador determiné para

gue se verifique tal situacion:

e permanecer mas de 183 dias en el afio civil en territorio nacional,

incluyendo las ausencias esporadicas;
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e tener la ubicacién en territorio nacional del nucleo principal o base de

sus actividades o centro de intereses econémicos;

e residir el conyuge no separado legalmente y los hijos menores del

contribuyente.

Por consiguiente una persona fisica sera considerada “no residente” a
efectos fiscales en nuestro pais, cuando no cumpla ninguno de las tres

situaciones facticas descriptas anteriormente.

Por lo expuesto caben aqui las mismas consideraciones realizadas en los
puntos 3.2.1 cuando analizamos el concepto de residente fiscal de una persona

fisica en el IRPF y 3.2.2 cuando lo hicimos en el IRAE.

Cabe mencionar que los Unicos no residentes que no tributan IRNR son los
definidos en el Articulo 10° del Titulo 4, es decir, lo que la ley llama

Establecimientos Permanentes de Entidades No Residentes.

3.3 Problemas que se plantean en la legislacion uruguaya.

A continuacion enumeraremos los principales problemas que surgen del
analisis efectuado en el presente trabajo, sobre el concepto de residente fiscal
de persona fisica. Si bien ya hemos mencionados algunos de ellos,
entendemos que a los efectos expositivos y tener una mejor comprension de

ellos, se hace necesario resumirlos en una seccion aparte.

Sin perjuicio de ello, entendemos que en la realidad practica, la casuistica
es mas extensa que aquellos que la teoria intenta regular, por lo que siempre
podran existir casos que no se planteen y no contar a priori con una solucion en

la normativa referente al tema.

3.3.1 Computo de 183 dias en territorio nacional.

Un primer problema que se puede plantear con respecto al concepto de
residencia fiscal, contenido en el Articulo 6° del Titulo 7 y su reglamentacion, es

la forma de computar los 183 dias en territorio nacional en el afio civil.
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Entendemos que en este punto se pueden dar algunos problemas, dadas

las soluciones adoptadas por la normativa, tanto legal como reglamentaria.

En primera instancia, estan los casos de las personas fisicas que dadas las
actividades que desarrollan no pasan los 183 dias en territorio nacional durante
el afo civil, partiendo de la base que no se configuran los restantes condiciones

como para ser considerados residentes fiscales.

Se puede llegar a presentar el caso donde la persona pasa un periodo
global que superara los 183 dias requeridos, pero no permanece en el pais
dicha cantidad de dias en el afio civil, por ejemplo pasa la mitad de esos dias

hacia el fin de un afio y el resto al comienzo del siguiente.

En este caso, si nos guiamos por el tenor literal de la norma que solo se
considera la situacion en el afio civil, esta persona no sera residente y por tanto
si obtiene una renta de fuente uruguaya, esta quedara comprendida en el
IRNR.

Ahora bien, si en particular es una renta de trabajo, las formas que gravan
el IRPF y el IRNR son sustancialmente diferentes, e incluso podria
eventualmente la persona fisica optar por IRAE en caso de estar en el primer
impuesto mencionado, pero solo lo podria hacer, si es residente, por lo que
resulta crucial, en determinadas ocasiones saber de antemano si se verifica 0

no tal condicién.

Situaciones como la planteada anteriormente, también se pueden dar con
otros impuestos, por ejemplo, el obtener una renta empresarial, si se es
residente la persona estard comprendida en el IRAE, en tanto que si no pasa la
cantidad de dias necesaria para ser considerada no residente, y no configura

un Establecimiento Permanente estara bajo el IRNR.

En el caso de considerarlo comprendido en el IRPF, tributara por el total de
la renta obtenida de fuente uruguaya, y en determinados casos ciertas rentas
obtenidas en el exterior (rentas de trabajo en relacion de dependencia, rentas
de trabajo fuera de la relacion de dependencia por servicios técnicos prestados

a contribuyentes que obtengan rentas comprendidas en el IRAE, vy
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determinadas rentas provenientes de rendimientos de capital mobiliario) y por
el contrario, si cumple con las condiciones para estar comprendido por el IRNR,
lo hara por el total de ingresos de fuente uruguaya. En linea con esto las

alicuotas a aplicar también seran distintas.

En consecuencia, el hecho de no poder juntar los dias pasados en territorio
nacional en dos afos civiles distintos y consecutivos, tal como se prevé en
derecho comparado, hace que dicha persona sea considerada en forma

diferente a quien paso la misma cantidad de dias pero en el afio civil.

El problema planteado, puede llevar a que los contribuyentes asuman
conductas elusivas a efectos de determinar qué impuesto le favorece mas
tributar y en consecuencia, pasar la cantidad de dias en el pais para cumplir
con dicho cometido, siempre claro esta, en la medida que no se cumplan los

restantes preceptos de la definicion de residente fiscal.

Otro caso, que la legislacion sobre el concepto residente fiscal de las
personas fisicas no incluye (pero que indirectamente se trata de salvar a través
del cémputo de las ausencias esporadicas y el momento del dia en donde se
empiezan a computar los dias de estancia en el pais en el término de 183 dias)
es el tema de los trabajadores de fronteras, ya que en ocasiones es habitual
gue una persona trabaje en nuestro pais y tenga su domicilio en un pais

limitrofe o viceversa.

De esta manera lo que a priori podria parecer algo que la normativa no
contempld, creemos que se puede solucionar por las dos cuestiones antes
mencionadas, es decir, con el cOmputo de las ausencias esporadicas como Si
la persona estuviera en el pais y que para computar un dia no interesa si la

persona paso la noche o no, tal como algunas legislaciones si lo exigen.

Dado que el concepto de residencia lleva afios de desarrollo en el derecho
comparado, entendemos que hubiera sido una buena practica adoptar las
soluciones que alli se proponen a efecto de acotar los problemas que venimos
de resefar y aun otros que no hemos abordado, como ser . , en qué momento

del tiempo se pierde la residencia fiscal, como se computan los dias cuando la
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estancia no coincide con el afio civil, condicionar la residencia para el proximo

afno, entre otros.

3.3.2 Cambio de status de no residente a residente y viceversa

Otra cuestion a analizar es que sucede cuando la persona fisica
relocalizada en Uruguay cambia el status de no residente a residente y la

situacién contraria, es decir, cambiar de residente a no residente!*?,

La primera situacion planteada no tiene mayores inconvenientes, puesto
gue el propio IRNR prevé tal circunstancia, al definir el periodo de liquidacién
del impuesto. Alli, se establece que se debe practicar un cierre fiscal por parte
del no residente y esto se dara cuando se verifique alguna de las situaciones

previstas por el Articulo 7° del Titulo 8.

En cambio, los problemas se pueden dar al momento de analizar cuando se
deja de ser residente para pasar a ser no residente, puesto que la normativa
del IRPF no prevé tal situaciéon, y de hecho la condicién de residente en el
ambito de dicho impuesto hay que verificarla al cierre del afio civil, ya que el

ejercicio fiscal para las personas fisicas coincide con dicho periodo de tiempo.

Para clarificar el tema, estamos ante el caso de una persona fisica que
comienza el afio verificando la condicion para ser residente fiscal, pero antes
de cumplir los 183 dias en el pais, cambia su situacion de modo tal que deja de

verificar dicha condicién subjetiva.

El problema que se plantea, es qué hacer con los pagos a cuenta que se

hizo del IRPF y que no correspondi6 haberlos hecho.

Entendemos que ante la ausencia de norma al respecto, el sujeto deberia
liquidar su impuesto como no residente y solicitar que se le compensen los

pagos hechos a cuenta del IRPF al IRNR acorde a lo dispuesto por el articulo

12 C4ceres, Gabriel; Ob. Cit., pp. 18.
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35° del CTUM™, y en el caso que corresponda, solicitar el crédito

correspondiente.

Al respecto cabe mencionar, que nuestro pais no tiene normas que
indiquen como se debe proceder ante los casos de cambio de residencia fiscal,
y en particular cuando esta se hace a un paraiso fiscal, como si lo tienen otros

paises en el derecho comparado.

3.3.3 Computo de 183 dias para trabajadores que realizan
actividades empresariales que requieren periodos para

determinar su renta distinta a la del aio civil.

Como vimos ut-supra en el punto 3.2.2, el computo de los 183 dias en
determinadas actividades adquiere particular importancia, ya que ademas de
definir la condicion de residente de la persona fisica, indica la forma de tributar
la cual puede cambiar radicalmente tal como sucede con el IRAE y el IMEBA

en el ambito agropecuario. .

En primer lugar, debemos destacar que la actividad agropecuaria tiene
cierre de ejercicio fiscal el 30 de junio de cada afio, y quienes pueden realizarla
en nuestro pais, son tanto personas fisicas como personas juridicas, por lo que
ambas pueden ser titulares de inmuebles rurales' y llevar adelante la
explotacion. Por lo tanto, las rentas que se obtengan y deriven de ella estaran
alcanzadas por IRAE por asi disponerlo el Articulo 3 Literal B) inciso final del
Titulo 4.

En segundo lugar, en el IRAE para productores de tamafio reducido®* y

gue llevan adelante la explotacién agropecuaria a través de algunas formas

3 Articulo 35° del CTU: “Son compensables de oficio o a peticién de parte los créditos del sujeto pasivo
relativo a tributos, intereses o sanciones, reconocidos en via administrativa o jurisdiccional, con las deudas
tributarias liquidadas por aquél o con las determinadas de oficio, referentes a periodos no prescriptos,
comenzando por los més antiguos y aunque provengan de distintos tributos, siempre que el sujeto activo de
éstos sea el mismo.

A efectos del calculo de intereses o recargos, se considerara que el pago de los créditos a favor del Estado se
efectud en el momento en que se hizo exigible el crédito contra el Estado que se compensa.”

™ No consideramos en el presente trabajo las limitaciones que existen a la titularidad de inmuebles rurales por
parte de personas juridicas por exceder el alcance del mismo.

15 poseer inmuebles con una extensién menor a 1.250. Hectéreas IC 100 y obtener ingresos menores a
2.000.000. Si algunas de las condiciones no se verifica no podran hacer uso de la opcién por las rentas
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especificas, tales como, la propia persona fisica, o sociedades personales
(SRL, Sociedad en Comandita Simple, Sociedad de Hecho, entre otros), o
sociedades o asociaciones con objeto agrario (previstas en la Ley N° 17.777)
se contempl6é como posibilidad la opcion de tributar un impuesto de menor
complejidad en cuanto a su liquidacion, tal como lo es el IRAE “ficto” o el
IMEBA.

Estos impuestos, como ya mencionamos, son de liquidacion simplificada en
donde se determinan en el caso del IRAE “ficto” como un porcentaje sobre los
ingresos obtenidos™*® y en el caso del IMEBA, en la mayoria de los casos por
retencibn a tasa Unica dependiendo del o de los bienes agropecuarios

enajenados, siempre que estén en estado natural.

En tercer lugar, si quien realiza la actividad agropecuaria es una persona
fisica no residente, podriamos estar en presencia de un Establecimiento
Permanente de una Entidad No Residente. Dicho criterio fue el que sostuvo la
DGI en la respuesta dada a la Consulta N° 4.891 de 1 de julio de 2008 al
sostener la existencia de tal entidad, ante el analisis realizado en un caso como

el mencionado.

No obstante, para parte de la doctrina'*’ no se verificaria tal situacion, ya
gue, se entiende que el concepto de Establecimiento Permanente soélo se
aplica en el caso de personas juridicas del exterior y no deberia extenderse a
las personas fisicas. No entraremos en este punto a analizar si es correcto o no
el criterio sostenido por la Administracion tributaria o la critica sostenida por
parte de la doctrina, pero si diremos que la posicién administrativa es al menos

cuestionable.

En consecuencia, si se es residente y asumiendo que se cumplen las

condiciones para acceder a la opcion IRAE-IMEBA podra optar por este ultimo

provenientes de la enajenacidn de productos agropecuarios en estado natural. En caso que se obtengan ingresos
menores a 4.000.000, y el inmueble tenga una extensién menor a la antes mencionada, podré acceder a liquidar
el IRAE en forma “ficta” segun lo dispone el Articulo 64° del Decreto N° 150/007.

16 | a forma de determinacién cambia, en funcién del tipo de ingreso obtenido, articulos 64° y 64° bis del
Decreto N° 150/007.

" Ermoglio, Enrique, “El establecimiento permanente en Uruguay” en Revista Tributaria N° 212, setiembre —
octubre 2009, pp. 768.
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impuesto, 0 como mencionamos acceder a liquidar el IRAE en forma “ficta”, en
tanto quien no revista la condicion de tal, debera liquidar este impuesto

mediante el régimen general.

En cuarto lugar, el cierre de ejercicio de la actividad agropecuaria en
nuestro pais es el 30 de junio de cada afio, fecha que sélo se podra modificar si

se cuenta con autorizacion expresa de la DGI.

Como ya lo hemos visto en el presente trabajo, el computo de los 183 dias
deben ser en el afio civil, Literal a) del Articulo 4 del Titulo 4. Por lo que se
presenta el problema, de cuando una persona fisica permanece mas de 183
dias pero en el gjercicio fiscal agropecuario, y si tomamos el afio civil no llega a
dicha cantidad de dias, siempre claro esta, que no se cumplen los otros

preceptos para ser considerado residente fiscal.

Ni la Ley ni su reglamentacién hacen mencién a esta situacion, aunque
como vimos cambia en forma considerable la forma que debe tributar la
persona que esta realizando una actividad agropecuaria, segun se lo considere

residente o no.

Se podria dirimir esta cuestion, si la persona fisica cumple con alguna de
las otras condiciones exigidas para ser residente, de esta manera seria
considerado como tal y consecuentemente se modificaria su forma de tributar

en nuestro pais.

Pero el problema subsistiria si no se cumple con el resto de los preceptos
contenidos en la definicion de residencia fiscal de las personas fisicas, que
como vimos, segun la DGI, sino no se es residente se esta ante un EP, lo que
implica un cambio significativo en la forma de cédmo ha de tener que tributar

esta persona.

Creemos que se deberia establecer algin mecanismo en la legislacion que
versa sobre el tema, a efectos de contemplar situaciones como la que estamos
comentando en este punto puesto que de aplicar la solucidon general contenida
en las normas, habria una “especie” de desprendimiento entre el computo de

dias para la persona fisica a efectos de ser residente o no y el periodo de
56



tiempo que comprende el ejercicio fiscal en la actividad agropecuaria, los que a

la vista esta, no son coincidentes.

En este caso particular dos podrian ser las eventuales soluciones al tema.
Por una parte adecuar el computo de los dias al ejercicio fiscal agropecuario y
por otra introducir alguna de las soluciones que estan presentes en el derecho
comparado en el caso que la intencién de la persona sea permanecer en el

lugar.

3.3.4 Pasajeros en transito con ciudadania uruguaya.

Como vimos ut-supra en el punto 3.2.1.1.1 del presente capitulo, y de
acuerdo a las normas que en materia migratoria vigentes en nuestro pais, los
anicos que pueden ser considerados como pasajeros en transito son los

extranjeros y son considerados tales quienes no sean ciudadanos uruguayos.

De esta manera, y de acuerdo a la solucién que da el Articulo 5° bis del
Decreto N° 148/007, una de las formas de no computar dias para la residencia
era ser considerado como pasajero en transito, por lo que solamente quienes
pueden acceder a ello seran los extranjeros que no sean ciudadanos

uruguayos.

En este sentido, si quien esta en transito reviste la condicién de ciudadano
uruguayo, porque cumple con algunos de los preceptos ya vistos, debera

computar esos dias para la residencia fiscal.

Nuevamente vemos en materia de residencia de personas fisicas un
distinto tratamiento, aqui entre quienes son extranjeros de acuerdo a las
normas migratorias y quienes no lo son, aun cuando desde el punto de vista

tributario estén en las mismas condiciones.

3.3.5 Prueba de la residencia fiscal en otro pais.

Un tema que entendemos debe mencionarse, es el relativo a la prueba de

la residencia.
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En este tema creemos que, si bien tampoco la ley y la reglamentacién han
establecido algo al respecto, en determinadas situaciones es la Administracion
tributaria quien debera probar que se es 0 no residente, en funcion de lo que
se pretenda gravar, sobre todo en aquellos casos donde su configuracion hace
modificar de manera sustancial la forma de tributacién, y en otras sera el

contribuyente quien debera presentar la prueba correspondiente.

El contribuyente determinard en funcién de los elementos que cuenta si
verifica la condicion de residente o no y cumplird con sus obligaciones
tributarias, dado que como sabemos, en nuestro pais los impuestos a las

rentas son de autodeterminacion.

La persona fisica deber& probar su situacion de residente o no, si es ella la
gue quiere hacer valer tal condicion, y para ello uno de los elementos de
prueba —excluyente para la normativa uruguaya- sera el o los certificados de

residencia emitidos por las autoridades fiscales de otros paises.

En este punto, tanto la ley como la reglamentacion no mencionan otro
medio de prueba demostrativo de la condicion de residente fiscal en otro pais.
Lo que se ha discutido en doctrina es si esta es la posicibn mas adecuada, ya
gue, si bien se tiene una norma donde otorga certezas al contribuyente al
definir como uUnico elemento de prueba el certificado de residencia expedido
por otra autoridad fiscal, creemos que se deberia admitir otro medios de prueba
gue aunque si bien serdn mas subjetivos, determinaran si efectivamente es

residente fiscal en otro pais.

Compartimos en este punto lo que sostiene Acosta'®, “los certificados

emitidos por una Administracion Fiscal no s6lo no deben constituir el Unico
medio de prueba habil de residencia en otro Estado, sino que en si mismos
pueden no constituir prueba suficiente, debiendo estarse en consecuencia al
analisis del caso particular y/o realidad de hecho, y a los elementos objetivos y

factores personales indicativos de un vinculo relevante con nuestro territorio.”

18 Acosta, Milagros; Ob. Cit., pp. 185.
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Como hemos visto, nuestra normativa (a través de la via reglamentaria)
s6lo prevé un caso en donde se establece a texto expreso que tipo de
certificacién se requiere, cuando no se pretenda incluir en el computo de los
183 dias, a las ausencias esporadicas. Alli, se establece que debe existir un
certificado emitido por otra autoridad fiscal, pero para el resto de las situaciones
gue pueden dar lugar a dudas, dentro del concepto de residencia fiscal, no se
esclarece como debe probarse la residencia. Esto trae como consecuencia,
gue cualquier medio de prueba podria llegar a ser admisible, con los beneficios

y problemas que ello trae consigo.

3.3.6 Tenencia en nuestro pais del nicleo principal o base de
actividades en funcion de los ingresos: ;qué pasa cuando la

persona esta mas tiempo fuera del pais?

Otro problema a destacar que se puede presentar, es que soélo se
considera como cuestion a tener presente a efectos de una persona constituir
en el pais su nucleo principal o base de actividades, si obtiene el mayor

volumen de rentas en territorio nacional en comparacion con otro pais.

En el derecho comparado en casos similares a los de la presente situacion,
aparte de considerar el ingreso, se consideran otros elementos, ya que pueden
darse casos que la totalidad de los ingresos pueden provenir de rentas
especulativas o pasivas y la persona no pasar en el territorio nacional ni un dia

y aun asi podria ser residente.

Si bien la norma reglamentaria del IRPF “entiende” que se verifica la
residencia en tal caso, pensamos que se deberia agregar, al menos a titulo
ejemplificativo, otros parametros para afirmar que en nuestro pais esta el

ndcleo principal o base de actividades de una persona fisica.

3.3.7 Alcance del término conyuge a efectos de presumir el centro

de intereses vitales en nuestro pais.

En relacion a la situacion del cényuge, la presuncién legal no prevé las

situaciones de hecho que se puedan registrar en la practica, como son los
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casos de separacion de cuerpos o situaciones de concubinato, que tiene dentro
de las rentas de trabajo del IRPF una solucion particular, cuando se opta por

tributar las rentas de categoria Il como nucleo familiar.

Estas situaciones tampoco las soluciona el decreto reglamentario, e incluso
refuerza la idea de que solamente el cényuge es quien debe residir
habitualmente en territorio nacional, y que en caso de darse las situaciones
planteadas en el CCU en los articulos 154° y siguientes, no ha de considerarse

al conyuge.

Creemos que la solucién adoptada por la normativa uruguaya, siguiendo en
este caso a la espafiola, no es la mas adecuada y se deberia haber ampliado el
espectro de posibles situaciones que sitlan en nuestro territorio el centro de
intereses vitales, es decir, que contemplara por ejemplo situaciones como las

parejas de hecho.

Cabe agregar, que la exigencia de la norma es que el cényuge ‘resida
habitualmente” en nuestro pais, y que al no precisarse el término antedicho
este debe ser entendido en el contexto en que fue inserto, es decir, el conyuge
debe ser también residente fiscal.

3.3.8 Ausencia de normas para dirimir conflictos y antielusivas.

Con respecto a este punto debemos sefalar que la normativa uruguaya
sobre residencia no prevé normas que eviten eventuales conflictos con normas
internas de otros paises, salvo por los siguientes casos: (i) el de una persona
fisica que se ausente del pais en forma esporadica y presente un certificado de
residencia de otro pais, de esta forma se evita computar dichos dias para la
determinacion de los 183 dias en territorio nacional; y (ii) el del personal
afectado a embajadas, consulados y demas oficinas que representen paises

extranjeros en nuestro pais.
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Tampoco se consagran en la legislacion uruguaya, normas que impidan el
cambio de residencia fiscal a paises o jurisdicciones de baja o nula

tributacion™*®.

Por lo tanto si la persona tuviera una doble residencia fiscal o hubiese
trasladado su residencia a una jurisdiccion o territorio de baja o nula tributacion,
igual sera contribuyente en nuestro pais por las rentas que obtenga en nuestro
territorio por aplicacion del principio de la fuente estricto o “ampliado”, segun el

impuesto que estemos considerando y el tipo de renta que se obtenga.

Creemos que en algunos casos el cambio de tributacion es significativo por
lo que habria que prever por parte de la normativa algin mecanismo para
solucionar dichos casos, ver al respecto el caso de una persona fisica titular de

una explotacion agropecuaria, infra 3.3.2.

3.4 Legislacion comparada y soluciones que se adoptan.

Es de interés repasar algunas de las soluciones adoptadas por el derecho
comparado para determinar cuando una persona es residente fiscal y que en
algunos casos podrian, haciéndose las modificaciones pertinentes incorporarse
eventualmente a nuestra legislacion en la materia. Debemos considerar que el
concepto de residencia determina en los paises que a continuacion se
mencionaran, que las personas tributen por la totalidad de sus rentas, sin

importar el origen de las mismas.

Existen legislaciones donde veremos se adquiere el status de residente
luego de una presencia prolongada en el Estado, o viceversa, ella se pierde
luego de que se da un periodo sustancial de que la persona abandono el pais,
y en algunos, se prevén normas antielusivas por el cambio de la residencia a

una jurisdiccion de baja o nula tributacion.

Asimismo, en casi todos los casos, se prevé por las normas de los distintos

paises un periodo minimo de permanencia, o que nosotros hasta aqui hemos

19 Acosta, Milagros; Ob. Cit., pp. 186.
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llamado como el test de permanencia para determinar que la persona es

residente.

3.4.1 Estados Unidos.

En este pais los extranjeros pueden ser considerados residentes si poseen
alli su residencia permanente. Verifican tal condicion si pasan en dicho territorio
mas de 183 dias al afio durante el afio fiscal o 31 dias en el afio en curso y 183

dias al menos durante los ultimos tres afios.

Podria un extranjero pasar menos de 183 dias en el afio en curso, pero si
mantiene su domicilio en otro pais y con este tiene una conexibn mas estrecha
gue con los Estados Unidos la persona no sera considerada como residente

fiscal'?°,

Vemos aqui, que se prevé posibles alternativas para fijar la residencia fiscal
a través del computo de los dias, y considerando bajo determinadas
circunstancias que se es residente aun sin permanecer 183 dias, pero ha

estado dicha cantidad de dias en un periodo de tiempo que se extiende al afio.

3.4.2 Alemania.

Se es residente aleman, si la persona tiene su domicilio o su residencia

habitual en dicho territorio.

Una persona tiene su domicilio en Alemania, si dispone alli de una vivienda
en una circunstancia que permita concluir que ella es mantenida y utilizada. Se
aclara que se tiene una vivienda cuando se dispone de espacios adecuados
para vivir, sin que estos, manifiesten necesariamente la situacién patrimonial o

el estilo de vida del contribuyente®?.

Se entiende que una persona reside habitualmente en Alemania si las
circunstancias del caso indican que su estadia no es de caracter temporario.
Aqui, basta con la mera presencia y que esta sea duradera, es decir, haya

permanecido mas de seis meses y que la estadia no haya sido por descanso,

120 X avier, Alberto; Ob. Cit.; pp. 231y 232.
121 Eraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 483.
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enfermedad o visita. En estos ultimos casos, se adquiere la residencia si la

permanencia es mayor a un afo.

Como vemos al test de permanencia, se agrega aqui el hecho de tener el
domicilio en el pais para configurar la residencia, lo que implica el animo de

permanencia de la persona en territorio aleman.

3.4.3 Francia.

Una persona es residente francés si tiene ahi su hogar o es su lugar de

permanencia habitual, la que se verifica luego de los 6 meses.

Se agrega aqui, como causas de configuracion de la residencia el hecho de
que se encuentre en Francia, el lugar de desarrollo de la actividad principal o el
centro de los intereses econdmicos. La actividad principal se entiende como
aquella a la que se le dedica mas tiempo o en su defecto de la que se obtiene
la mayor cantidad de renta, en tanto que, se entiende que el centro de
intereses econdmicos es donde se tiene las inversiones principales o la sede
de las actividades empresariales o donde desarrolla su actividad

profesional?.

Aqui estamos en presencia de un pais que incorpora a su definicion de
residencia la actividad principal y el centro de intereses econdmicos, pero que
no limita el hecho a la obtencién exclusivamente de la renta, sino que
contempla otras situaciones como la actividad, las inversiones, o la actividad
profesional, de caracter mas subjetivo, y complementarias de las objetivas,

COMO poseer una renta.

3.4.4 Reino Unido.

El Reino Unido configura distintos grados de responsabilidad fiscal segun
sea la presencia en dicho territorio a través del domicilio, de la residencia o de

la residencia ordinaria.

122 Delattre, Olivier: “The tax residence of individuals” en “European taxation”, IBDF, junio 1999, pp. 204.
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La responsabilidad fiscal ilimitada es cuando se configura el domicilio, y
esto se da cuando el individuo tiene planes de tener su hogar principal. Dentro
de este se pueden distinguir el domicilio de eleccién con el domicilio de origen,

donde cobra relevancia la nacionalidad de la persona'®*%*.

La residencia se obtiene en el Reino Unido por permanecer en el afio fiscal
183 dias 0 mas, pero no queda del todo claro, cuando se obtiene la residencia
ordinaria y cuando la residencia. En el primer caso, se obtiene cuando se
posee una vivienda para determinado propdsito, e incluso se plantea que una
persona puede ser residente ordinario aun ausentandose del territorio del
Reino Unido por el lapso de un afio, cuestion que no podra hacerla un
residente.

La consecuencia de esto, es que, una persona fisica que sea residente del
Reino Unido, pero no tenga alli su domicilio, estara sujeta a imposicién por
aguellas rentas que se produzcan en dicho territorio, o aquella que aun

producida en el extranjero, sea remitida al Reino Unido*?®,

Para ser residente en el Reino Unido se requiere permanecer por lo menos
mas de 183 dias no contandose los dias de arribo y partida, o la intencion de
vivir de manera permanente o desarrollar una actividad lucrativa al menos por
dos afios, o por la visita efectiva de caracter regular con una media de 91 dias
por afio fiscal, en este caso, la residencia se adquiere a partir del quinto afo

sucesivo.

Como vemos se manejan distintas alternativas para configurar la
residencia, pero atendiendo siempre a distintos grados de responsabilidad
fiscal y diferentes formas de gravar a los mismos en funcién de la figura que se

haya adoptado.

12 Roxburgh, Douglas S.; “Residence of an individual for UK direct taxation” en “European taxation”, |BDF,

octubre 1999, pp. 390.
124 X avier, Alberto; Ob. Cit.; pp. 232.
125 Marino, Guiseppe; Ob. Cit., pp. 224 y 225.
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3.4.5 Italia.

Aqui, para ser considerado residente la persona debe figurar en el Registro
de Residentes de la ciudad durante la mayor parte del afio fiscal, en su defecto
podra serlo cuando resida en lItalia usualmente o incluso esté situado alli su

centro de negocios o intereses personales.

En este Udltimo caso son dos los elementos que se deben verificar, la

concentracién de los negocios e intereses y que sea la principal o estable.*?®

3.4.6 Espaia.

Se verifica la condicion de residente en Espafia por similares condiciones
gue se dan para la legislaciéon uruguaya, por lo que nos remitimos a lo dicho en

este capitulo.

La gran diferencia que radica aqui, es que Espafia grava a sus residentes
por su renta mundial, en cambio, nuestro pais lo hace solo por la que se haya
generado en nuestro territorio, si bien con algunas excepciones en el caso de

las personas fisicas fundamentalmente

Sin perjuicio de lo anterior y como gran diferencia con nuestra normativa,
existen en este pais normas antielusivas con respecto a aquellas personas
fisicas que pretenden cambiar su residencia hacia un territorio o jurisdiccion de
baja o nula tributacion. Estas normas son de aplicaciéon a los nacionales
espafioles y consisten en no perder el caracter de residente por el periodo
impositivo en el que se efectie el cambio y durante los cuatro periodos

impositivos siguientes*?’.

La particularidad de Espafa, radica en que no es una presuncién, sino de
una extension automatica de la residencia, a diferencia de Italia y Portugal

donde se presume que no se cambio la residencia, salvo prueba en contrario.

126 Eraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 485.
127 | ey de Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), Articulo 8.2, ver comentarios en Carmona
Fernandez, Néstor; Ob. Cit.; IEF 2007, pp. 262.
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3.4.7 Argentina.

En Argentina adquiere cierta relevancia la nacionalidad, ya que se distingue
entre personas fisicas nacionales, considerando a ellas residentes per se a los
efectos fiscales, salvo en los casos que se adquieran la residencia permanente
en otro lugar y se ausente la persona del pais en forma continuada por un

periodo mayor a 12 meses.

Los extranjeros seran residentes cuando hayan obtenido la residencia
permanente, es decir, cuando verifiquen tal condicion de acuerdo a las leyes
migratorias de este pais, se excluyen de este hecho a los extranjeros que
permanezcan en el pais por razones de trabajo, de estudio o investigacion por

un periodo menor a 5 afios.

Al respecto es interesante resaltar que en la normativa del Impuesto a las
ganancias, se prevén determinadas formas de resolver casos de doble

residencia?.

3.4.8 Otros.

A modo de citar la situacibn en otros paises y algunos aspectos
interesantes que se verifican con respecto a la pérdida de la residencia,
tenemos el caso de Brasil, donde si una persona deja dicho pais sin la
intencion de transferirse permanentemente al extranjero continuard siendo
residente brasilefio, y por ende su renta estard sujeta a tributacion en el pais
por los doce meses posteriores, independientemente donde se haya producido

esta'®.

Por dltimo es interesante destacar que en algunos paises se retrasa la
adquisicién de la residencia o se limita la tributacién de los nuevos residentes,
de modo que sélo tributan los primeros afios por las rentas de fuente del
territorio e incluso a alicuotas reducidas, tales son los casos de Australia, en

donde los residentes con visado temporal sélo tributan en la fuente; en tanto

128 Gotlib, Gabriel y Vaquero, Fernando M.; Ob. Cit., pp. 46 y 47.
129 Marino, Guiseppe; Ob. Cit., pp. 226.
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gue Chile los no nacionales sélo tributan en la fuente por los primeros tres afios

de residencia y Colombia en los primeros cinco afios*®.

4.Personas juridicas.

La residencia de las personas juridicas tiene particularidades propias que
merecen como veremos un analisis por separado al de las personas fisicas.
Aqui las cuestiones que toman relevancia, son entre otras, la ley de acuerdo a
la que se constituyeron, donde estd ubicada la sede o direccién, su
administracion, entre otras mas, todos hechos en ocasiones dificiles de ubicar

desde el punto de vista geografico™*".

Todo ello hace que el tema de la residencia de las personas juridicas no
esté ajeno de problemas de doble residencia y por ende, de doble tributacion,
gue deberadn ser dirimidos a través de las disposiciones internas de los
estados o de la celebracion de convenios para evitar la doble imposicion.

Asimismo, en la residencia de las personas juridicas adquiere particular
importancia el concepto de Establecimiento Permanente, porque en ocasiones
lo que podra suceder es que si no se verifica la residencia la persona juridica,

estaremos ante una de estas entidades.

A esta altura del desarrollo del presente trabajo sélo pretendemos analizar
la cuestidn sobre la residencia de las personas juridicas, por lo que no
entraremos a ver cuando se estd en presencia de una Establecimiento

Permanente, cuestion a la que nos abocaremos mas adelante.

4.1 Alcance del concepto de residencia de personas juridicas.

Entendemos pertinente delimitar a que nos referimos cuando hablamos de
una persona juridica, puesto que estas pueden variar segun la legislacion ante

la que estemos presente, ya que podran ser, entre otros, personas de

|132

existencia ideal**? o personas morales'.

130 Falcon y Tella, Ramén y Pulido Guerra, Elvira; Ob. Cit., pp. 48.
13 Eraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 494.
132 Argentina.
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En particular, y con respecto a nuestro pais, tenemos que el inciso 2° del
Articulo 21° del CCU, establece que “se consideran personas juridicas y por
consiguiente capaces de derechos y obligaciones...”, por lo que vemos aqui, es
gue cuando estamos frente a una persona juridica, estamos hablando de una
entidad que es pasible de derechos y de obligaciones, también denominadas
colectivas o0 sociales o ideales o morales o ficticias o abstractas o
incorporales®®*. Son en esencia un conjunto de personas fisicas que persiguen
en comun un fin social y a cuyo conjunto el derecho positivo le otorga

personalidad juridica’®.

En materia fiscal esto adquiere importancia, porque alguien que tenga
personeria juridica serd un sujeto que tenga derechos y obligaciones

tributarias.

No obstante, en ocasiones el hecho de no poseer personeria juridica, no
implica que la entidad no pueda ser considerada sujeto pasivo de

impuestos™*®

.Quien debe otorgar o reconocer personeria juridica a una entidad
es la propia ley, es asi que, si hos remitimos por ejemplo, al caso tipico de una
sociedad comercial, es la propia norma que al crear la figura, le otorga
personeria juridica, tal como reza el Articulo 2° de la Ley de Sociedades

Comerciales (LSC) N° 16.060 del 4 de setiembre de 1989.

Cabe destacar, que el hecho de que una sociedad sea considerada como
persona juridica implica que es una entidad distinta de las personas y de los
socios que la integran, que tienen la aptitud de actuar en el mundo del derecho,
realizando negocios juridicos, adquiriendo derechos y contrayendo

obligaciones, cuyos efectos recaen sobre su patrimonio™®’.

Esto hace que para realizar sus actos haya que dotarla de 6érganos, que

forma y expresan su voluntad, en donde la LSC establece que las decisiones

133 México.

'3 Cestau, Saul D.; Ob. Cit., pp. 11.

1% Cestau, Saul D.; Ob. Cit., pp.41.

136 Articulo 9° Titulo 4, Literal A).

37 Merlinski, Ricardo, “Manual de Sociedades Comerciales”, Ed. Carlos Alvarez, Montevideo 2008, pp. 18 y
19.
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se adopten por mayorias, que obran como instrumentos de la técnica

juridica®®.

Se atribuye a una sociedad comercial personeria juridica como un
mecanismo necesario que habilita la actividad social con los aportes realizados,
es decir, que el ente societario se crea para servir a los contratantes y a los
intereses econdmicos comunes que sirven para satisfacer los intereses

egoistas de cada uno de los socios™°.

En el mismo sentido de la LSC, la Ley N° 17.777 de 21 de mayo de 2004,
en su Articulo 10° otorga personeria juridica a las Asociaciones y Sociedades

con objeto agrario a partir del momento de su constitucién.

Por lo tanto, a los efectos del presente trabajo cuando estemos hablando
de una persona juridica haremos referencia, a: (i)los sujetos de derecho que
tiene derechos y obligaciones, por asi disponerlo la ley, es decir el concepto
legal de “persona juridica” ; y también a (ii) aquellas entidades que sin ser
persona juridica la autonomia del Derecho Tributario Material las constituye

como poseedoras también de derechos y obligaciones.

Una vez determinado el alcance (a nuestros efectos) del término persona

juridica, puede surgir la interrogante de donde residen ellas.

De esta manera, podemos apreciar que los distintos paises salvo
excepciones, utilizan mas de un criterio para determinar la residencia de las
personas juridicas, de modo de contemplar la mayor cantidad de situaciones
posibles'®®, y dichos criterios los podemos agrupar en formales y materiales, y
en subjetivos y objetivos.

El lugar de constituciéon o de la sede estatutaria son claros ejemplos de lo

gue constituye un criterio formal, en tanto que, ejemplos de criterios materiales

1% Rodriguez Olivera, Nuri E. y L6pez Rodriguez, Carlos E.; “Manual de Derecho Comercial uruguayo, vol. 4

Derecho Societario”, Ed. FCU, Montevideo 2006, pp. 141.
139 Rodriguez Olivera, Nuri E. y Lépez Rodriguez, Carlos E.; Ob. Cit., pp. 142.
10 Eraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 496.
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podrian ser el lugar de direccién, el lugar de administracion o el lugar de

control**!,

Por otro lado, si el andlisis lo hacemos desde el punto de vista de la
vinculacion subjetiva y objetiva, la primera considera aspecto propios del
contribuyente, como el lugar donde la entidad fue constituida, en donde estan
sus oficinas principales, donde es dirigida, en tanto que la vinculacién es
objetiva cuando la residencia se determina en base a las actividades
desarrolladas o negocios celebradas generalmente tomando como referencia el

territorio de un pais**?.

Como vemos los factores a recurrir para determinar la residencia de una
persona juridica son mas de uno, lo que conlleva problemas como hemos
dicho, a la hora de determinar el lugar de donde son residentes, ya que se

pueden dar casos de doble o incluso multiple tributacion.

4.2 Legislacion uruguaya.

El concepto de residencia fiscal de las personas juridicas se encuentra
regulado en el IRAE en el Articulo 13° del Titulo 4, con el agregado de que
incluye a otras entidades que no sean consideradas personas juridicas desde
el punto de vista legal, y su reglamentacion se encuentra en el Articulo 2° ter
del Decreto N° 150/007.

En tanto que para el IRNR esté en el Articulo 8° del Titulo 8 y reglamentado
en el Articulo 14° ter del Decreto N° 149/007.

En ambos casos las definiciones son idénticas, estableciéndose que “...se
consideran residentes en territorio nacional las personas juridicas y demas

entidades que se hayan constituido de acuerdo a las leyes nacionales.”

Asimismo, el Articulo 783° de la LPN agregd un segundo inciso en el que
se establece que: “Las personas juridicas del exterior y demas entidades no

constituidas de acuerdo con las leyes nacionales, que establezcan su domicilio

I Eraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 496.
142 Eraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 496.
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en el pais, se consideraran residentes en territorio nacional desde la
culminacién de los tramites formales que dispongan las normas legales y

reglamentarias vigentes” (destacado nuestro).

Cabe mencionar, que el antedicho agregado, no esta presente en el
Articulo 8° del Titulo 8.

Por lo tanto, se opta en forma “casi exclusiva” por el criterio del lugar de
constitucion, donde para ello, se debe cumplir con todos los requisitos que la
ley nacional le exige para su constitucién, adoptandose como criterio, aquel
gue se clasifica como juridico o formal, siendo este en consecuencia, de facil

verificacion*®.

Sobre este criterio, se sostiene en doctrina que favorece las conductas
abusivas y en especial el treaty shopping, puesto que la constitucién de una
sociedad en un determinado pais en funcion de un ventajoso régimen
societario, fiscal o para aplicar un convenio para evitar la doble imposicién que

se haya celebrado, no presenta mayores dificultades™**.

Un primer problema, que se podria plantear es el que no tiene por qué
coincidir el lugar en donde se constituye una persona juridica, con el lugar
donde desarrolla su actividad. No obstante lo cual, esto se resuelve en nuestro
pais estableciendo que las personas juridicas y demas entidades son

contribuyentes por las rentas obtenidas de fuente uruguaya.

Con respecto a la adopcion de este criterio, Fraschini**® sostiene “...que si
bien es el Unico criterio que permanece inmune a los impactos de la
globalizacion y del avance tecnoldgico, no puede compartirse en un plano
tedrico de la residencia como fundamento de la renta mundial,..., esta solucion
puramente formalista se presta facilmente a abusos y no justifica
suficientemente el ejercicio de la Potestad Tributaria. Sin perjuicio de ello, en

un sistema que aplica con exclusividad el criterio de la fuente, esas criticas no

143 Eraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 501.
4 Eraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 502.
15 Eraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 504.
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resultan fundadas. En efecto, no se trata de distinguir con qué Estado esa
entidad tiene la conexidn mas estrecha, de forma tal que sea en el mismo
universalmente obligada, sino simplemente de determinar qué tipo de
gravamen el Estado uruguayo aplica, en funcién del grado de conexidon material
gue con él se tiene. Pero ese grado de conexién material, esa renta de fuente

uruguaya, debe existir en todos los casos.”

En posicién contraria tenemos a Acosta™*®

gue con respecto al no residente
que obtiene rentas de actividades empresariales, sostiene que ‘tiene un
tratamiento sustancialmente diferente del residente en la tributacion de fuente
uruguaya. En el IRNR se gravan rentas brutas, a alicuotas distintas de las
aplicables a residentes que obtienen las mismas rentas e inclusive para las
rentas de actividades empresariales la definicion de rentas gravadas es
diferente, ...,(la equiparacion al residente esta dada por la actuacion a través de
establecimiento permanente, pudiendo en virtud de este criterio dos no
residentes para las mismas rentas y por ende con igual grado de conexién con
Uruguay desde el punto de vista del elemento subjetivo elegido, tener un
tratamiento diferente). Es decir, que en virtud de la aplicacién del elemento de
conexion residencia se da un tratamiento diferente a las mismas rentas de
fuente uruguaya. En segundo lugar, la renuncia del fisco uruguayo a gravar
rentas de fuente extranjera, en modo alguno debe constituirse en argumento
para la justificacion de la ineficacia del Unico punto de conexidn o criterio de
vinculacion adoptado. Finalmente, en nuestra opinidbn lo que en realidad
corresponde, es controvertir la residencia como criterio Util de sujecion para el
estado de la fuente, en cuanto no determina si una renta est4 gravada o no,
sino cual es el impuesto aplicable, lo que eventualmente puede llevar a un
tratamiento discriminatorio (en cuanto mas gravoso) del no residente y aun
dentro de la propia categoria de no residente, en virtud de la forma elegida para

el desarrollo de una misma actividad.”

En nuestra opinidn, dado el criterio de conexion adoptado para ejercer la

potestad tributaria del Estado, el lugar de constitucion es el criterio mas

146 Acosta, Milagros; Ob. Cit., pp. 187.
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adecuado, maxime si consideramos que, en aquellos casos que se ejerza la
administracion, direccion una u otra forma de dirigir a una entidad en territorio
nacional, el ordenamiento tributario uruguayo podra considerar la existencia de
un Establecimiento Permanente y por ende, seran similares las formas de

tributar de ambas entidades, no habiendo en este caso discriminacion alguna.

Si lo habra en aquellos casos en que no se verifique las condiciones para
ser un Establecimiento Permanente, dado que se estara alcanzado por el IRNR
y la forma de computar la renta serd sustancialmente distinta (renta neta a la
tasa del 25% en el primer caso contra la renta bruta a la tasa del 12% en el
segundo caso). Cabe considerar aqui que dificilmente se hubiese verificado en
el plano tedrico la verificacion de los otros elementos constitutivos de la
residencia de una persona juridica que son utlizados en el derecho

comparado.

Por tanto, creemos que la solucion adoptada por la ley es en parte
acertada en tanto se fije como criterio de sujecion la fuente de las rentas
Distinta seria la cuestidn si nuestro pais pasara a utilizar otro criterio de
sujecion o conexion (renta mundial) y por ende se pasara a gravar a las
entidades juridicas por toda la renta obtenida independientemente del lugar

donde esta se obtenga.

Decimos que es acertada en parte por cuanto como veremos mas adelante,
existirAn casos de doble residencia de las personas juridicas en el ambito de
los CDIs y en dichos casos al momento de dirimir entre el estado de la
residencia y el de la fuente como criterio general el MC OCDE no reconoce en
sus reglas de desempate al lugar de constitucion. La consecuencia inmediata
de ello sera que ante esta circunstancia, a la entidad constituida en Uruguay le
seran aplicables las normas del CDI que le dan potestad tributaria al Estado de

la fuente.

Otro tema relativo a la residencia de las personas juridicas, es lo que tiene
que ver con aquellas entidades que cambian de domicilio. En este sentido se

estableciéo en primera instancia a través del Articulo 2° ter del Decreto N°
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150/007 para el IRAE y del Articulo 14° ter N° 149/007 para el IRNR, que
aguellas entidades que habiéndose constituido en el extranjero, se hayan
domiciliado en el pais, y cumplan para ello con los cambios dispuestos por las
normas legales y reglamentarias exigidos, seran considerados residentes y
viceversa, con aquellas entidades que habiéndose constituido de acuerdo a las

leyes nacionales trasladen su domicilio al exterior.

Luego a esta “aclaracion reglamentaria”, se le dio rango legal en la LPN,
pero solo en el Titulo 4, agregandose —como ya vimos- un segundo inciso al
Articulo 13°, pero curiosamente dicho agregado no se hizo en el IRNR (Articulo

8¢ del Titulo 8), dejdndose la solucién reglamentaria.

Cabe destacar al respecto que el origen de esta norma reglamentaria es la
respuesta dada por la DGI en la Consulta N° 4.930 del 15 de junio de 2009,
donde una sociedad constituida por la leyes de Panama que estaba en proceso
de redomiciliarse y que habia adaptado su estatuto a las disposiciones de la
LSC, se considerd que aun en ese caso seguia siendo no residente de acuerdo

a lo establecido en el Articulo 13° del Titulo 4.

Entendemos que en dicho caso y aun de que no existiera la prevision legal
y reglamentaria antes mencionada, deberia considerarse a la sociedad como
residente, puesto que el cambiar sus estatutos y fijarlos a las previsiones de la
LSC es en sustancia constituirse de acuerdo a las leyes uruguayas y que no se
podia fundar su posicion la Administracion en el Articulo 192° de la LSC.

Sin perjuicio de lo antedicho, hoy ante un caso similar tenemos las
soluciones antedichas, que siendo de dudosa legalidad (para el IRNR'),
determinan que esta sociedad debe ser considerada residente uruguaya, y por

tanto, acceder a todos los derechos y obligaciones que estas tienen.

Por ultimo cabe mencionar que nuestra legislacién no tiene previsiones con
respecto a los posibles casos de doble tributacion de personas juridicas y

demas entidades constituidas de acuerdo a la ley uruguaya.

" No se entiende, porque en el IRNR se le da solucién reglamentaria, a una cuestion que deberia estar fijada
por ley, tal como se hace en el caso del IRAE.
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Entendemos, en este punto, que si bien seria conveniente incluir alguna
clausula al respecto, esto no ha sido considerado por el legislador a la hora de
establecer la residencia, ya que, al gravar nuestro pais en la fuente a la renta
empresarial, a priori no debe ser nuestro pais quien tenga que renunciar a la

potestad de gravar a dicho residente.

4.3 Problemas que se plantean.

A diferencia de lo que sucede con la residencia de las personas fisicas, en
el caso de la residencia de las personas juridicas los problemas se reducen
considerablemente, al haber adoptado nuestro pais como elemento de
conexién el principio de la fuente casi estricto en materia empresarial, puesto
gue, se dispone que una persona juridica constituida de acuerdo a las leyes
nacionales sera residente en nuestro pais, y si no fuera asi, no sera residente;
salvo que haya adaptado sus formas de funcionamiento de acuerdo a lo que
establece nuestra legislacion y haber fijado su domicilio en nuestro pais,

cuestiones que ya hemos visto en el punto anterior.

En aquellos casos en los que lo que esté en nuestro pais sea algunos de
los elementos que normalmente fueran en otras legislaciones configuradores
de la residencia fiscal tales como, su direccién, su sede, o su administracion, y
la entidad no se hubiese constituido de acuerdo a las normas uruguayas,
estaremos presumiblemente ante un Establecimiento Permanente de una
entidad no residente y por tanto, le seran aplicables las disposiciones de IRAE,

al igual que si fuera una entidad residente.

En todo caso el problema se podria presentar, cuando no constituyendo la
entidad no residente un Establecimiento Permanente en nuestro pais, obtuviera
una renta empresarial, la que no estara comprendida en el IRAE, sino en el
IRNR, y por tanto su forma de tributar cambiara sustancialmente. Cabe agregar
gue el criterio adoptado por nuestro pais para determinar la residencia de las
personas juridicas no aleja el problema de la doble imposicion, ya que, estas
podran ser consideradas residentes en otras jurisdicciones, y si en ellas existen

elementos que hagan configurar tal situacion (la residencia) de acuerdo a lo
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gue dispongan dichas legislaciones, que como vimos podrian ser la

Administracion, o la direccion o la sede, entre otras mas.

Asimismo, nuestra legislacibn no prevé medidas para evitar la doble
imposicion, pero nuevamente al ser la fuente el elemento de conexion para
ejercer la potestad tributaria, se puede de alguna manera relativizar esa
circunstancia, que en todo caso, seria una renuncia de nuestro pais a su

potestad tributaria, por renta que se genera en nuestro territorio.

Podria llegar a existir algin caso en donde no estemos en presencia de
renta de fuente uruguaya en sentido estricto, obtenida por una persona juridica
residente en nuestro pais, la que estaria igualmente comprendida en el IRAE.
Es lo que se conoce como extension de la fuente de acuerdo a lo que
establece el inciso 3° y 4° del Articulo 7 del Titulo 4 y los Articulos 3° bis y 66°
del Decreto N° 150/007, donde se prevé la posibilidad de gravar con IRAE a los
servicios técnicos prestados desde el exterior del pais por contribuyentes de
IRAE a contribuyentes de IRAE.

Cabe precisar que al estar realizandose una actividad fuera del pais
posiblemente esté sujeta a tributacién en el pais donde se esté desarrollando y
por tanto estariamos en presencia de un caso de doble imposicién sobre una
renta que no es completamente de fuente uruguaya por aplicacion de la
“‘extension de la fuente”. Aqui si entendemos que seria conveniente prever
algin mecanismo en la normativa interna para evitar casos de doble
imposicion, tal como existian en el Impuesto a las Rentas de Industria y

Comercio (IRIC), ante situaciones similares.

Se da la misma situacion, si quien presta el servicio técnico es un no
residente y quien recibe dicha prestacion en nuestro pais es un contribuyente
de IRAE.

4.4 Legislacion comparada y soluciones que se adoptan.

A continuacién haremos un breve repaso a otras formas que existen en el
derecho comparado para determinar la residencia de una persona juridica, ya

gue ello luego tendra suma importancia al momento de analizar la funcion que
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cumple la residencia en los convenios para evitar la doble imposicién y como

resolver en dicho ambito los casos de doble residencia.

4.4.1 Lugar de constitucion.

Segun este criterio —que fue el adoptado por nuestro pais- es residente la
persona juridica cuando se cumpli6 con todos los requisitos legales para
constituirse, donde se fundé. Clasifica el mismo, dentro de los criterios juridicos

o formales y como vimos es de facil verificacion.

En ocasiones, lo que se puede apreciar es que la entidad no tenga mas
conexion con el lugar donde fue constituida que su acto de fundacién o el
registro de la misma, desarrollando su actividad en otro pais o jurisdiccion, lo
gue conlleva en determinadas situaciones a conductas abusivas y/o de

elusion fiscal.

Algunos paises que recurren a este criterio ya sea en forma exclusiva o
como medio alternativo, son los Estados Unidos, Argentina para las sociedades
de capital, Canada, Dinamarca, Espafia, Francia, Holanda, Noruega y Reino

Unido, entre otros mas**®.

4.4.2 Sede estatutaria.

En este criterio, la entidad es residente del lugar que figura en sus
estatutos, contrato social, asamblea de accionistas, entre otros. Al igual que el
caso anterior la sede se fija por un acto juridico, por lo que no son
circunstancias materiales sino formales las que son tenidas en cuenta para

determinar la residencia.

Se ha justificado este criterio en el sentido de que es el Estado de la sede
el mas interesado en la vida de una sociedad, que ésta influye en su sistema
econdémico, su infraestructura, sus leyes sobre la competencia, sindicatos,

entre otros*.

18 Eraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 497.
149 Marino, Guiseppe; Ob. Cit., pp. 232.

77



Algunos de los paises que utilizan este criterio en forma alternativa son

entre otros, Alemania, Austria, Bélgica, Espafia, Suiza y Suecia™.

4.4.3 Lugar de direccion.

Aqui, se determina como el lugar de residencia aquél en donde se toman
las decisiones mas relevantes para el funcionamiento de la entidad, es decir,
donde se forma la voluntad social, corporativa; no atendiéndose al lugar donde
las decisiones son implementadas, ejecutadas, de alli que se distingue entre

lugar de direccién y lugar de administracion.

La verificacion factica de este criterio debe hacerse caso a caso,
considerando ciertos criterios objetivos y delimitando claramente, cuéles son
las decisiones mas importantes de una sociedad, identificando las personas
gue realmente deben tomar estas decisiones y el lugar donde se encuentran
ellas a la hora de ejecutarlas. Estas cuestiones que a priori podrian no ofrecer
ninguna dificultad, en un mundo globalizado se tornan extremadamente dificiles

de probar.

Este criterio responde a otras épocas, donde las decisiones siempre eran
tomadas por las mismas personas y los factores de produccion, la

administracion y la direccion usualmente estaban en el mismo lugar.

La globalizacion y la integracién economica han llevado a las empresas a
qgue territorialmente no estén ligadas a ninguna comunidad especifica, y
tampoco a ninguna regla burocratica. Su agilidad, flexibilidad y, sobre todo, su
movilidad les permiten trasladar la produccion y los mercados, rapidamente y

sin esfuerzos de un lugar a otro™.

En otro lado, estan las grandes fusiones de empresas que dan lugar a
estructuras de negocios de direccion bi o poli-céntricas. Asi, si bien por lo
general se constituye una nueva sociedad en la cima que bien podria ser la

sociedad madre, pueden en caso establecerse dos puntos de direccion.

150 Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 497.
1 Villegas, Héctor B.; Ob. Cit., pp. 627.
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Otros problemas que ofrece es donde se encuentra la direccién cuando sus
integrantes estan dispersos por todo el mundo y las reuniones se hacen a
través de video conferencias. En este punto como soluciéon (aunque no exenta
de criticas) se ha planteado el identificar a los principales directores (top
managers). Este criterio es admitido por Alemania, Austria, Suiza, Sudafrica y

Holanda, entre otros®2.

4.4.4 Central managment and control.

A este criterio, se lo describe como el nucleo de toda la politica de la
empresa, el nivel mas alto de control de sus negocios. Sin embargo, este nivel
mas alto no puede ser identificado con sus accionistas, sino con las decisiones

de los directores.

Este poder y control corresponde a los administradores que ejercen una
funcion dirigente y gestionan los asuntos de la sociedad al nivel méas alto, lo

que muchas veces no pertenece a sus accionistas*.

Este criterio es muy similar al anterior, por lo que se estan presentes en él

los mismos problemas ya mencionados para el lugar de direccion.

Algunos de los paises que lo toman como criterio alternativo son el Reino

Unido y Espafia®”.

4.4.5 Sede efectiva.

Este criterio se encuentra presente en Francia, dado que se le otorga un
régimen mas beneficioso a los “dividendos franceses”, es decir a aquellas

entidades que tengan registradas en Francia su oficina principal.

A estos efectos no existe un criterio general, por lo que hay que analizar
caso a caso elementos como el lugar de celebracion de los contratos, donde

tienen lugar las reuniones de directorio o las asambleas de accionistas o el

152 Eraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 498 y 499.
153 Gotlib, Gabriel y Vaquero, Fernando M.; Ob. Cit., pp. 53.
154 Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 498 y 499.
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lugar de domicilio de los ejecutivos. Basta que se verifique alguno de ellos para

poder ser considerado residente™>.

4.4.6 Actividad principal.

A veces como criterio alternativo al de direccion o de la sede se puede
considerar como residente fiscal a una entidad que desarrolla en un territorio su
actividad principal, entendido como aquél que figura en sus estatutos o esta

determinado por ley.

Para algunos este factor es una clara manifestacion del principio de la
fuente, lo que se justifica que un Estado ejerza su potestad tributaria sobre
aguellas entidades que en su territorio aprovechan su infraestructura, sus

servicios, su marco normativo, para desarrollar sus actividades.

La dificultad aqui radica en determinar si la actividad es principal o es
accesoria, por lo que habria que determinar indicadores de cuando una

actividad se considera que es principal.

Algunos de los paises que recurren a este criterio son Italia, Australia e

Israel*®.

4.4.7 Otros.

Australia tiene como criterio alternativo el determinar si la entidad realiza en
su territorio sus actividades y si el poder de voto de esa compafiia esta
controlado por accionistas residentes, entendido esto Ultimo como el ejercicio

del mismo.

En Noruega se aplica el lugar constitucion siempre y cuando esté ubicado
en dicho pais el lugar de administracion de la entidad, por lo que adquiere
importancia el lugar donde las decisiones son implementadas y no donde son

tomadas como el caso del lugar de direccion.

1% Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 500.
156 Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 500 y 501.
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Holanda agrega que se debe considerar cada caso concreto para

determinar la residencia de la entidad®’.

5. Funcion del concepto de residencia en el ambito de los

Convenios para evitar la doble imposicion.

5.1 Conceptos generales

Los tratados para evitar la doble imposicién establecen en su Articulo 1°
gue se aplicaran a las personas residentes de uno o de ambos estados

contratantes.

En este sentido, adquiere particular importancia en el ambito de los tratados
que se entiende por “persona’ y cuando a los efectos de un tratado dicha

persona es “residente” en uno o en ambos estados contratantes.

Las definiciones generales se encuentran en el Articulo 3° del MC OCDE,
donde se establece que a menos que del contexto de un CDI se infiera una
interpretacion diferente, se debera entender por “persona” a cualquier persona
fisica, a las sociedades y a cualquier otra agrupacion de personas. Aqui como
vemos, se introducen conceptos tales como “sociedad” o “sociedad de
personas”. Estos ultimos, comprenden también a cualquier entidad que aun
cuando no tenga personeria juridica de acuerdo a la legislacién interna de uno
de los estados contratantes, sea tratada como tal a efectos impositivos, es

decir, que pueda ser considerara como se dice una “unidad imponible”*2,

Ahora bien, la funcidon que cumple la residencia fiscal, es determinar la
aplicacion de las normas que adjudican la potestad tributaria y las reglas sobre
los métodos para evitar la doble imposicion, resultando entonces en un factor
decisivo para otorgar el derecho primario a la tributacion (Estado o pais de la
residencia) y el derecho subsidiario (Estado o pais de la fuente), por lo que, de

no poder determinar la residencia no se puede aplicar el tratado.

" Fraschini, Juan Ignacio; Ob. Cit., pp. 502.
158 Carmona Fernandez, Néstor; en “Ambito de aplicacion de los convenios para evitar la doble imposicién” en
“Convenios Fiscales Internacionales y la Fiscalidad de la Unién Europea”; Ed. CISS, Valencia 2009, pp. 94.
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De esta manera, el centro de la cuestion radica en determinar cuando una
persona en el sentido amplio del término que utilizan los CDI, es residente de
uno o de ambos estados contratantes, a efectos de reclamar para si la

aplicacion del tratado.

Asi, se establece en el parrafo 1° del Articulo 4° del MC OCDE, que un
residente de un estado contratante, puede reclamar la aplicacién de un CDI,
cuando de acuerdo a la legislacién interna de uno o de ambos estados
contratantes configura tal situacion, y esté sujeto a imposicion en €él o en ellos,
ya que tiene alli su domicilio, residencia, sede de direccion o cualquier otro

criterio de naturaleza analoga.

Por lo tanto, seran los estados contratantes los que en su legislaciéon
interna acorde a los lineamientos generales que los CDI dan, quienes en ultima

instancia terminan definiendo quien es residente y quien no lo es.

Asimismo, a juicio del MC OCDE la formula de reenvio a la legislacion
interna es de algin modo matizada, puesto que no se procedera a
considerarse residentes a las personas que estén sujetas a imposicidon
“‘exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes situadas en el citado

Estado o por el patrimonio situado en el mismo”*>°.

En el caso planteado, esta claro que no es aplicable un CDI celebrado por
Uruguay a las rentas que obtenga un no residente uruguayo, y que a su vez no
sea residente en el otro Estado contratante con nuestro pais (por ejemplo,
México, Espafa, Portugal, entre otros), tanto sea por haber obtenido una renta

de fuente uruguaya o por poseer algun bien en nuestro territorio.

Entendemos pertinente realizar a continuacion algunos comentarios sobre
las disposiciones que los CDIs contienen respecto a la residencia de las
personas fisicas y juridicas, y analizar la coordinacién que estos conceptos

con nuestra legislacion interna.

159 Carmona Fernandez, Néstor; en Ob. Cit., Valencia 2009, pp. 95.
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5.2 Residencia de las personas fisicas en el ambito de los CDI

Como ya mencionamos, el Articulo 4° de los CDIs, se remite a la norma del
derecho interno para ver quien cumple con la condicién de ser residente de uno

de los estados.

De acuerdo a ello los estados que firman un tratado pueden establecer
distintos criterios a efectos de considerar cuando una persona fisica es
residente de un Estado, pudiendo coincidir o no acorde a sus legislaciones

internas.

Esta situacion lleva a que, se puedan presentar casos de doble residencia,
y el propio convenio tendra la funcion dirimir dicha cuestion, en funcién de las
llamadas ‘tie break rules” o “reglas de desempate” establecidas comunmente

en el parrafo 2 del Articulo 4°.

En el caso de las personas fisicas se determina que habra de tenerse en
consideracion a los efectos de determinar en qué Estado la persona es
residente a cuestiones tales como las siguientes : a) serd considerada
residente solamente del Estado donde tenga una vivienda permanente a su
disposicion; b) si tuviera una vivienda permanente a su disposicion en ambos
estados, se considerara residente solamente del Estado con el que mantenga
relaciones personales y econdémicas mas estrechas (centro de intereses
vitales); c) si no pudiera determinarse el Estado en el que dicha persona tiene
el centro de sus intereses vitales, 0 si no tuviera una vivienda permanente a su
disposicion en ninguno de los estados, se considerara residente solamente del
Estado donde viva habitualmente; d) si viviera habitualmente en ambos estados
0 no lo hiciera en ninguno de ellos, se considerara residente solamente del
Estado del que sea nacional; y e) si es nacional de ambos estados, o de
ninguno de ellos, las autoridades competentes de los estados Contratantes

resolveran el caso de comun acuerdo.

Como se puede apreciar, adquieren para las personas fisicas
transcendencia conceptos tales como vivienda permanente, centro de intereses

vitales, residencia habitual, cuando se es nacional de un Estado a los efectos
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de un CDI, y finalmente como ha de aplicarse el procedimiento amistoso
cuando no pueda resolverse en qué Estado de los contratantes la persona es

residente.

Asimismo, es de destacar que los factores antes mencionados siguen un
orden, por lo que el mencionado en primer término prevalece sobre los

restantes, y asi sucesivamente.

En este caso, nuestro pais incluye en su legislacién interna mas de un
criterio por el que se puede revestir la condicion de residente fiscal, por lo que
tendra mas posibilidades de que la persona sobre la que se verifico la “doble
residencia” pueda a los efectos del CDI y de las rentas comprendidas “ganar”

el “desempate”, y en consecuencia considerarlo como residente uruguayo.

Por dltimo, es necesario aclarar que en los casos de doble residencia de
personas fisicas, para el resto de las rentas que no se tenga disposicion y
solucion especifica en el ambito del CDI, se continuara siendo residente de

ambos estados y provocandose los efectos que ello conlleva.

5.3 Residencia de las personas juridicas en el ambito de los CDI

Al igual de lo que sucede con las personas fisicas, el Articulo 4° de los
CDls, se remite a la norma del derecho interno para ver quien cumple con la

condicion de ser residente de uno de los estados.

Aqui, como vimos en el punto 4.2 y 4.3 del presente trabajo, la legislacion
uruguaya se apega, para definir cuando se adquiere la residencia fiscal, a un
criterio estrictamente formal y objetivo, determinando que se es residente fiscal,
si la persona juridica se constituy0 de acuerdo a lo que indican las leyes
nacionales. Algunos autores vinculan a este requisito con el principio de
nacionalidad, sin perjuicio de que se ha entendido que este criterio puede llevar

a conductas abusivas o de elusion fiscal.

Asimismo se consideran como residentes fiscales por parte de la normativa
uruguaya, aquellas entidades que habiéndose constituido de acuerdo a la

legislacion de otro Estado se redomicilian en nuestro territorio, cumpliendo para
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ello con los tramites formales requeridos, y pierden la residencia fiscal si por
algun motivo pasan a domiciliarse en el exterior, cumpliendo con la normativa

al respecto.

Como vemos, salvo el caso de una sociedad que cambia su domicilio a
territorio uruguayo y cumple con todas las normas legales y reglamentarias al
respecto, reiteramos nuestro pais se apega a un criterio formal y objetivo (lugar

de constitucion).

Este hecho al momento de aplicar un tratado puede traer sus
inconvenientes, puesto que no es el criterio mas utilizado por los paises con los
cuales el Uruguay ha firmado CDIs, lo que puede llevar a que en ocasiones al
momento de definir en donde se es residente a los efectos del tratado, lo sea

en el otro Estado contratante.

Por ejemplo, en el caso de Espafia se establece que se consideraran
residentes en territorio espafol las entidades en las que concurra alguno de los
siguientes requisitos: (a) que se hubieran constituido conforme a las leyes
espafolas; (b) que tengan su domicilio social en territorio espafol; (c) que
tengan su sede de direccion efectiva en territorio espafol; a estos efectos, se
entendera que una entidad tiene su sede de direccion efectiva en territorio
espafnol cuando en él radique la direccion y control del conjunto de sus

actividades.

En este caso, si una entidad constituida de acuerdo a las leyes uruguayas,
tiene su sede de direccibn en Espafa, se cumplira con la presuncion
establecida por la norma de derecho interno de dicho Estado, y acorde a las
disposiciones del Articulo 4° del parrafo 3° del CDI celebrado entre Uruguay —
Espafia, dicha entidad sera considerada como residente en Espafa, y por

ende, todas las disposiciones del CDI que atribuyen potestad tributaria al
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Estado de la residencia, seran aplicables a Espafia, en perjuicio de nuestro

pais™®.

Igual solucién al caso de Espafia, se presenta los CDI celebrados con

Suiza, Liechtenstein y Portugal.

En el caso del CDI celebrado con México, suponiendo que tenemos una
entidad que constituida de acuerdo a las leyes uruguayas, como vimos en este
caso se cumple con el criterio establecido por el derecho interno uruguayo para
ser residente fiscal en nuestro pais, pero cuando la administracion principal del
negocio o su sede de direccion efectiva se encuentre en México, éste Estado
reclamara para si la residencia de la entidad, por lo que estamos en presencia

de un conflicto, por la residencia de la persona juridica en cuestion.

Aqui, entran a jugar nuevamente, las reglas de desempate que se incluyen
comunmente en los CDI en el Articulo 4° parrafo 3°. En el caso del CDI
celebrado con México la regla de desempate para las personas juridicas, es
gue las autoridades competentes de los Estados Contratantes haran lo posible
por resolver de comun acuerdo la cuestidén, considerando su lugar de
constitucién, sede de direccidn efectiva o cualquier otro criterio de naturaleza
similar. No obstante, se aclara que en ausencia del citado acuerdo se puede

llegar a considerar que dicha persona se encuentra fuera del &mbito del CDI.

Como vemos la solucién con México es un acuerdo entre los estados, so
pena de no considerar a dicha persona residente a los efectos del CDI,

perdiendo los beneficios de aplicarlo.

Las cuestiones antedichas relativas al problema de la definicion de
residencia fiscal de una persona juridica exclusivamente como su lugar de
constitucién, sin agregar algun otro elemento alternativo de configuracion (a

diferencia de la variedad de criterios previstos para las personas fisicas), trae

160 Céceres, Gabriel; en “Los convenios para evitar la doble imposicion internacional. Renuncia a la
competencia tributaria y perjuicio a la inversion externa directa - El caso uruguayo”, trabajo nacional CIC
XXIX — San Juan — Puerto Rico, Agosto 2011, pp. 30y 31.
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indudablemente un problema de aplicacién de los CDI desde la perspectiva de

nuestro pais™®.

6. Consideraciones finales.

Como regla general, la residencia se asocia al lugar donde se vive, donde
se tiene una permanencia estable. No es un concepto que tenga
exclusivamente una implicancia fiscal, ya que, otras ramas del derecho lo han
analizado, a efectos de determinar los efectos juridicos que origina, segun

quien lo aplique.

Inclusive, en el ambito tributario puede tener mas de un significado, segun
para que se esté haciendo referencia, ya que, como hemos visto, nuestro CTU
dispone en sus articulos 26° y 27° definiciones sobre los conceptos de domicilio
y domicilio constituido, los que nada tienen que ver con las definiciones de
residencia fiscal, en el ambito del IRAE, IRPF e IRNR, puesto que las primeras,
tienen como finalidad facilitar la tarea de la Administracion tributaria, en materia
de recaudacion, fiscalizacion e incluso eventuales acciones judiciales; mientras
gue las segundas, estan estrechamente vinculadas con los impuestos a
tributar y la forma en que estos se determinan. Existen diversos criterios o
principios en materia tributaria, que llevan a los estados a adoptar al principio
de residencia como criterio de sujecion o vinculacion en detrimento del principio

de la fuente, uno de ellos es el principio de igualdad.

Desde esta perspectiva, se elimina las desigualdades existentes entre los
contribuyentes residentes que reciben toda su renta de un solo territorio —del
gue son residentes-, de aquellos que perciben sus rentas de distintos

territorios.

También, se ha defendido el principio de la residencia por la proteccion de
los ingresos fiscales de los Estados que produce, segun lo entienden los paises
gue lo han adoptado como criterio de sujecion. En estos casos, el criterio es

complementado con presunciones de conductas elusivas o evasivas cuando

181 C4ceres, Gabriel; en Ob. Cit. trabajo nacional CIC XXIX — San Juan — Puerto Rico, Agosto 2011, pp. 31.
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los negocios se llevan adelante a través de ciertas jurisdicciones de baja o nula
tributacion, cuestion que ha llevado a las Administraciones tributarias a
desarrollar sistemas de intercambio de informacion, como lo es, entre otros, el
Articulo 26° del MC OCDE.

La residencia es un elemento de conexidn o sujecion tributaria subjetivo, ya
gue, requiere como factor de conexion, la vinculacion personal de una persona

con un territorio, la que, puede poseer el caracter material o juridico.

Es material cuando, la persona tiene en sentido estricto su estadia habitual,
lugar de direccion, administracion o desarrolla su actividad en él, segun se trate

de una persona fisica o juridica.

Es de caracter juridico, cuando una persona fisica es nacional de un
Estado, o en el caso de una persona juridica se ha constituido bajo las leyes de

este, independientemente en ambos casos, donde residan efectivamente.

Al analizar, en particular la residencia de las personas fisicas debe
contemplarse distintas cuestiones, para determinar si revisten la calidad de
residente fiscal de un Estado o no. Existiendo elementos objetivos, como los
son la cantidad de dias de presencia fisica en un estado, y otros que apuntan

mas a situaciones facticas o de caracter subjetivo.

En nuestro pais el concepto de residente fiscal fue introducido por la LRT,
tanto para personas fisicas y juridicas, pero al mantenerse el criterio de la
fuente como elemento de conexion o sujecion de la renta, la consecuencia
inmediata de ello, es que el verificar la condicién de residente determinara el

impuesto a tributar por parte de éste.

En el caso de las personas fisicas se fijaron condiciones objetivas y
subjetivas, mediante las cuales se puede determinar si son residentes fiscales
en nuestro pais o no; condiciones que fueron tomadas en su mayoria del

derecho comparado, del MC OCDE y sus comentarios.

Como condicion objetiva, tenemos lo que se ha dado en llamar el “test

presencial” o “pertenencia corporal’, es decir, que la persona debe pasar al
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menos 183 dias en nuestro territorio, incluyendo aquellos momentos de tiempo,
en donde, la persona se ausente en forma esporadica del pais, y excluyéndose
via una norma reglamentaria los dias que pase en nuestro pais una persona

gue esté en transito, de acuerdo a lo que disponen nuestras leyes migratorias.

La mencionada condicion objetiva, por revestir tal caracter, no deja de
presentar problemas, ya sea, en la forma de computar los dias, el periodo en
gue se hace, o incluso, como incorpora las ausencias esporadicas a ella,
cuestiones todas que creemos deberian profundizarse por parte de nuestra
normativa, a efectos de evitar problemas al momento de tener que aplicar las

normas en cuestion.

Como condiciones subjetivas la norma incluye, en primer lugar, el poseer el
nacleo principal o la base de sus actividades radicadas en nuestro pais,
aunque via reglamentaria, dicha condicion se vuelve objetiva, al determinar que
se verifica tal condicion si se obtiene la mayoria de la renta, en nuestro pais,

comparando a estos efectos pais a pais.

Nada se aclara en este punto, respecto a como ha de hacerse la
comparacion, es decir, en qgué momento de tiempo (al comienzo o final del afio
civil), que tipos de rentas seran las objeto de comparacion, y que pasa cuando
aun teniendo la mayoria de las rentas en nuestro pais, la persona es residente

fiscal de otro pais, y como ello se prueba.

Todas estas cuestiones, creemos que hubiese sido conveniente que las
normas legales, en primer lugar, y en su defecto las reglamentarias las
aclararan, a efectos de otorgar certeza, de cuando se esta en presencia de un
residente fiscal persona fisica por tener su nucleo principal o base de

actividades en nuestro pais, descartado el “test de la permanencia”.

Asimismo, la normativa prevé el caso de que se verifique en nuestro pais,
el centro de intereses econdémicos o vitales, pero aqui, y solo a los efectos de
los intereses vitales, se establecid una presuncion de caracter relativo, que
como vimos, no resuelve el problema desde un punto de vista sustancial, ya

que ella, deja de lado situaciones tales como, la unién concubinaria, la
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existencia de hijos mayores que dependen de la persona fisica, o incluso el

alcance del término residencia del conyuge en nuestro pais.

La Administracion se ha pronunciado en forma correcta (a nuestro criterio)
respecto al concepto de centro de intereses econdmicos o vitales. Asi tenemos
las Consultas N° 4.804 y 4.883, en las cuales, atendiendo en ambos casos a la
situacion econdmica de las personas, determind que se daba en nuestro
territorio el centro de intereses econdmicos. Indicio de tal situacién son, poseer
en Uruguay la unica fuente de ingresos, cuentas bancarias, propiedades, entre
otras. Todo ello, sin importar la cantidad de dias que la persona fisica

permanezca en nuestro pais.

Sin embargo, no compartimos el concepto de “renta” considerado por la
Administracion en la consulta N° 5.457. En esta consulta la DGI sostuvo que la
persona seria residente fiscal uruguayo si la actividad econ6mica que le
genera mayor caudal de ingresos brutos se localiza en nuestro pais. En este

pronunciamiento se asimila el término “ingreso bruto” a renta.

La apreciacién anterior no se puede compartir, ya que no es lo mismo renta
gue ingreso en el ambito tributario. El concepto de renta en este ambito es el
incremento que resulta del patrimonio neto de un sujeto al cabo de un periodo
asimilando el patrimonio neto al capital, y en particular un aumento del capital
financiero, lo que indudablemente para que se dé dicho aumento, se deben
incurrir en determinados gastos; en cambio, en el concepto de ingreso bruto no

hace referencia a ningun tipo de gasto para obtenerlo.

Por otra parte, y en concordancia con lo antes expuesto, cuando la
normativa en materia de los impuestos a la renta quiso asimilar el concepto de

renta al de ingreso, lo hizo a texto expreso.

Todas las consideraciones efectuadas con respecto al IRPF, son de
aplicacion, con algunos matices, en las definiciones de residente fiscal de una
persona fisica en el ambito del IRAE e IRNR, ya que en el caso de estos

tributos lo que se modifica es el elemento material del hecho generador del
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impuesto, pero no asi quien verifica la condicion del aspecto subjetivo con

relacion a una persona fisica.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, una de las mayores dificultades
gue entendemos tiene la definicion de residente fiscal de las personas fisicas,
en toda la legislacion de los impuestos a la renta en nuestro pais, es que la
evaluacion de las condiciones debe hacerse al final de cada afio civil, y no se
plantean situaciones que determinen como debe tributar la persona para el afo
siguiente, ademas de no considerar en qué momento se pierde la residencia

fiscal, en particular con la residencia de la persona fisica.

Todo ello trae consigo, problemas sustanciales en la determinacion de los
Impuestos por parte de quien verifica el aspecto subjetivo del hecho generador,
ya que puede no saber cual ha verificar — IRPF o IRNR, IRAE o IRNR-, y otros
de tipo administrativo, en las facultades que tiene la propia Administracion

tributaria, en funcién de sus facultades fiscalizadoras.

Tales situaciones estan previstas en el derecho comparado y creemos que
se hace necesaria su evaluacion, para en la medida de lo posible incorporarlas

a nuestra normativa en la materia.

En lo que refiere a las personas juridicas, son aquellos sujetos de derecho,
gue tienen, derechos y obligaciones desde el punto de vista tributario, por asi
disponerlo la ley o leyes que disponen su regulacién, y que como vimos, podra

para otras ramas del derecho no poseer personeria juridica.

Lo antedicho, trae como consecuencia inmediata, la trascendencia de

dirimir el lugar de su residencia.

Podemos apreciar que los distintos paises salvo excepciones, utilizan mas de
un criterio para determinar la residencia de las personas juridicas, de modo de

contemplar la mayor cantidad de situaciones posibles.

Dichos criterios los podemos agrupar en formales y materiales, y en
subjetivos y objetivos. Podemos destacar al lugar de constitucion o de la sede

estatutaria como claros ejemplos de lo que constituye un criterio formal, en
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tanto que, ejemplos de criterios materiales podrian ser el lugar de direccion, el
lugar de administracion o el lugar de control. Si el analisis lo hacemos desde el
punto de vista de la vinculacion subjetiva y objetiva, la primera considera
aspectos propios del contribuyente, como el lugar donde la entidad fue
constituida, en donde estan sus oficinas principales, donde es dirigida, en tanto
gue la vinculacion es objetiva cuando la residencia se determina en base a las
actividades desarrolladas o negocios celebrados generalmente tomando como

referencia el territorio de un pais.

Como vemos los factores a recurrir para determinar la residencia de una
persona juridica son muy diversos, lo que genera inconvenientes a la hora de
determinar el lugar del que son residentes, pudiéndose dar casos de doble o

incluso multiple tributacion.

Nuestra legislacion fij6 un criterio meramente formal para determinar la
residencia de una persona juridica. Se establecié como el lugar de constitucion,
previéndose la posibilidad del cambio de domicilio y adaptacion de la forma
juridica a las leyes uruguayas. No obstante lo antedicho, implicitamente,
nuestro pais no renuncia a la potestad de gravar las rentas que se obtengan
en territorio nacional. En efecto, las caracteristicas subjetivas o materiales por
las que las personas juridicas suelen ser residentes en otros paises (lugar de
administracion, sede de direccion, entre otras), para el IRAE verifican la
condicion de EP, lo que determina que seran contribuyentes del impuesto

antedicho por todas las rentas obtenidas de fuente uruguaya.

En el caso de las personas juridicas, los problemas que se presentan con
respecto a la adopcion por parte de nuestra legislacién de un criterio formal
para verificar la residencia, se limitan (siempre que no estemos en el @&mbito de
aplicaciéon de un CDI) a eventuales casos de doble imposicién por rentas que
son consideradas de fuente uruguaya, pero se generan fuera del territorio

nacional, como es el caso de los servicios técnicos.

Como corolario final, podemos afirmar que los criterios para definir la

residencia fiscal tanto de personas fisicas como juridicas, no estan ajenos a
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problemas, muchas veces, por falta de regulacion especifica y otras, por la
poca claridad de los conceptos contenidos en la normativa de nuestro pais. Ello
indudablemente, requiere esfuerzos para mejorar dicho aspecto, a efectos de
otorgar certezas tanto a la Administracién tributaria, como a los sujetos pasivos

de los impuestos que ella administra.
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