INCLUYE
VERSION DIGITAL

Director General
HUMBERTO J. BERTAZZA

Coordinador
ADALBERTO R. DALMASIO

TRIBUTARIO NACIONAL | TRIBUTARIO PROVINCIAL
Y MUNICIPAL | ACTUACION PROFESIONAL

)

PRACTICA PROFESIONAL

)

IMPUESTOS

THOMSON REUTERS

AGOSTO 2020 | N2 82 CHECKPOINT

ISSN 2545-7950



ISSN: 2545-7950
RNPI: En tramite

Todos los derechos reservados
© La Ley S.A. Editora e Impresora

Direccion, administracién y redaccion
Tucuman 1471 (CI050AAC)
laley.redaccionfiscal@tr.com

Ventas

CASA CENTRAL

Tucuman 1471 (CT050AAC)

Tel.: (011) 4378-4700 / 0810-266-4444

LOCAL | FACULTAD DE DERECHO - UBA

Figueroa Alcorta 2263 (C1425CKB)
Tel. / Fax: (011) 4806-5106

Atencidn al cliente: 0810-266-4444
Buenos Aires - Argentina

Hecho el depdsito que establece la ley 11.723.
Impreso en la Argentina. Printed in Argentina.

Nota de la Direccion: Las opiniones vertidas en los comentarios firmados son privativas de quienes las emiten.

Se termind de imprimir en la 2da. quincena de agosto de 2020, en los talleres graficos de La Ley S.A.E. e .,
Bernardino Rivadavia 130, Avellaneda - Provincia de Buenos Aires, Republica Argentina



IMPUESTOS
Fundada en 1942 por Alfonso Lago

Exdirectores:
Alfonso Lago - Roberto O. Freytes - Raul O. Vieiro - Juan E. Bello -

Carlos M. Giuliani Fonrouge - Marcelo R. Lascano

PRACTICA PROFESIONAL
Fundada en 2005 por HumbertoJ. Bertazza

Director General:
Humberto J. Bertazza

Coordinador:
Adalberto R. Dalmasio

COMITE CONSULTIVO

Enrique Bulit Goni
Aurelio Cid
Francisco D'Albora
Antonio H. Figueroa
Catalina Garcia Vizcaino
Susana C. Navarrine

Si deseas hacernos llegar trabajos de doctrina, estos deben ser originales e inéditos y ser remitidos via e-mail
a laley.revistaimpuestos@thomsonreuters.com, junto a un CV.

Seguinos en @ https://www.facebook.com/SistemasBejerman @ https://twitter.com/SBejerman
www.thomsonreuters.com.ar






INDICE

TRIBUTARIO NACIONAL
OPINION

La remision legal en materia tributaria
L [0 ] o=l (oI I = =T (e 4o N

Los impuestos analogos pagados en el exterior conforme las distintas alternativas para
invertir fuera del pais. Segunda parte
AlBerto MAstanQdreq............cc......o i

La relevancia del beneficiario final en la prevencién de la evasion fiscal y otros delitos
financieros
GADEIEl A. VA i

La mora culpable ante la propagacion del COVID-19 y el “aislamiento social, preventivo
y obligatorio”
FraNCISCO PIIS.....c...c..iiuiiiiiiiiiiii e

Tratamiento en el impuesto a las ganancias de las indemnizaciones por desvincula-
ciones laborales
MGAICOS GONZGIZ ...ttt

Gravedad institucional y peligro en la demora. A propésito del dictamen de la Procu-

racion General de la Nacion en la causa “Tabacalera Sarandi SA”
DIGO A. EMBDON ..ot

NoTta A FALLO

Recalificacion de pasivos financieros como aportes de capital en el impuesto a las
ganancias
Juan Ramirez Oyhanarte - Nicolds Malumidn..................cc.ccococooiiiiiiiiciniiiicee

22

35

40

48

65



TRIBUTARIO PROVINCIAL Y MUNICIPAL

ANALISIS DE JURISPRUDENCIA

Resena de jurisprudencia
GaDIiela FIQUEIOQ ..............c..ccoeeeeeeeieeeeeeeeeeee e

Ciubabp DE BUENOS AIRES

Importantefallo del Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos Aires en materia desistemas
de recaudacion de ingresos brutos
GaAStON Vidal QUENIG ..............cooueiiieiiiieieeeiee e ot

Reforma fiscal en Tucuman
LUIS A. COMDQ ... et e e

ACTUACION PROFESIONAL

FISCALIDAD INTERNACIONAL

Los ajustes de precios de transferencia de la economia digital en Argentinay Australia.
A proposito del tratamiento de los activos intangibles en la RG (AFIP) 4717
MariANO F. BrOCCIQ.........c..ccoiiiiiiaiiii it

Régimen legal del contrato de teletrabajo
Mirt@ N. USEIDALON ..ot

La nueva fase del ATP y las proyecciones de futuro
DANIEI GLPBIOZ ...

83

91

99

107

19

127



é%
TRIBUTARIO NACIONALg
%,
&
OQ
&,
A\
,QQ







PINION






La remision legal en materia

tributaria

Humberto J. Bertazza "

En el articulo se analiza una consulta de la reunién de Espacios de Didlogo AFIP'y entida-
des profesionales del 25 de junio pasado, en la cual se refiere al criterio que debe aplicarse
para valuar al 31/12/2019 y ejercicios siquientes los bienes del activo de la empresa uniper-

sonal a los fines del IBP.

I. El tema

En una reunién de Espacios de Dialogo
AFIP y entidades profesionales (1) se anali-
za un tema referido a la valuacién del acti-
vo para explotaciones unipersonales que no
confeccionen balance en forma comercial,
a los efectos del impuesto sobre los bienes
personales.

En tal sentido, el tema planteado refiere
al art. 22 del DR del IBP, en el caso de em-
presas o explotaciones unipersonales y so-
ciedades que no lleven registraciones que
les permitan confeccionar balances en for-
ma comercial, al disponer que la base del
impuesto se determinard valuando el acti-
vo de acuerdo con las disposiciones esta-
blecidas en el art. 4° delaley del impuesto a
la ganancia minima presunta, sin computar
a dichos efectos la reduccion prevista en el
cuarto parrafo del inciso b) del menciona-
do articulo.

La consulta tenfa su fundamento en el
art. 76 de la ley 27260 que deroga el IGMP
para los ejercicios que se inicien a partir del
1/1/2019. Ante tal hecho, la consulta se re-
fiere al criterio que debe aplicarse para va-
luar al 31/12/2019 y ejercicios siguientes los
bienes del activo de la empresa unipersonal
alos fines del IBP.

(*) Socio del Estudio Bertazza, Nicolini, Corti y Asocia-
dos. Director de la revista Impuestos - Prdctica Profesional.

(1) Del 25/6/2020.

II. Posicion de la AFIP

El Organismo fiscal, al responder a esta
consulta, en relacién al art. 22 del DR del
IBP, que reenvia al art. 4° de la ley del IGMP,
recurre a una referencia normativa material.

A tales efectos, sostiene el Fisco que, me-
diante este tipo de referencia, el texto reenvia
solamente a las disposiciones requeridas, que
idealmente llegan a ser parte del texto reen-
viante, asi como se encuentra escrito en el mo-
mento en qué ocurre el reenvio, de modo que
todas las sucesivas modificaciones del texto
requerido no atafien al texto reenviante.

Al derogarse el IGMP por el art. 76 de la ley
27260, no obsta a la remisidn que efecttia la
reglamentacion del IBP a su texto a los fines
de la valuacion del activo de los sujetos indi-
cados por la norma.

Por lo tanto, a juicio del Organismo recau-
dador, el criterio de valuacién referido se
conserva sin perjuicio de la derogacién del
IGMP.

IIL. Técnica de la remision reenvio legal

Nos encontramos ante un interesante
tema interpretativo que tuvo otros antece-
dentes en materia tributaria, ante lo que se
denomina la “pereza del legislador”.

Existe una norma legal “A” que, a los efec-
tos, de su conceptualizacién, reenvia a otra
norma legal “B’, que luego se modifica o de-
roga.
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La remisién legal en materia tributaria

Por lo tanto, el problema interpretativo a
dilucidar es si, ante tal situacion, se afecta o
no, lanorma “A” que reenvia a la “B”.

Es interesante consultar al respecto lo que,
en relacién al tema, establece el Manual de
Técnica Legislativa (2), para lo cual el au-
tor sigue las ensefianzas de Fermin Uberto-
ne (3).

Este ha sido desarrollado como una herra-
mienta préctica, limitdndose a la exposiciéon
de ciertas reglas necesarias para la consecu-
cion de tal objetivo.

En tal sentido, se dice que las remisiones
se utilizan cuando es conveniente enlazar
dos normas o grupos de normas pertene-
cientes a la misma ley o a distintas leyes con
el objeto de que esta ligazén se mantenga
aun cuando existan modificaciones poste-
riores.

Asi, hablamos de remisiones internasy ex-
ternas. En el primer caso, estamos ante un
supuesto de que la norma remitente y la re-
mitida pertenecen a la misma ley. En el caso
de remisiones externas pertenecen a distin-
tas leyes.

Precisamente, las remisiones externas
solo deben utilizarse cuando es necesario
prever que la modificacién de la norma re-
mitida debe operar en forma automatica so-
bre la norma remitente.

Si simplemente se busca aplicar una nor-
ma del restodel ordenamiento juridico, pero
con el texto vigente a este momento en que

(2) PEREZ BOURBON, Héctor “Manual de Técnica Le-
gislativa’) 1 ed. Bs. As., Konrad Adenauer Stiftung, 2007.

(3) UBERTONE, Fermin P. “La calidad del texto nor-
mativo’, en la calidad en la funcién legislativa (un aporte
para el debate) panel presentado en el 2° Congreso Ar-
gentino de Administracién Publica, Cérdoba, noviembre
de 2003.
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estd redactandose la ley, sin que modifica-
ciones posteriores de la norma remitida la
afecten, debe transmitirse la norma que de-
sea utilizarse sin hacer ninguna referencia a
que se encuentra en otra parte del ordena-
miento juridico.

A su vez, en caso de que por razén de la
longitud del texto se opte por hacer una re-
misién, debe aclararse que la norma remi-
tida es la vigente a ese momento y que sus
modificaciones posteriores no operaran so-
bre la norma remitente.

Por otra parte, las remisiones externas ex-
presas son las que indican con precision
cudl es la norma o grupo de normas remiti-
das, con identificacién de la ley y el nimero
del articulo a que se remite. Las genéricas, a
suvez, remiten a un ordenamiento general,
sin precisar cuéles son los articulos aplica-
bles.

Por lo tanto, la remisién legal intenta en-
lazar normas, debiendo recordarse el he-
cho de que el conjunto de normas que
componen el sistema juridico constituye
un sistema.

La remisién permite pues mantener liga-
dos o atados dos normas o conjunto de nor-
mas, con independencia de las modifica-
ciones posteriores, de forma que el tnico
modo de lograrlo es establecer, a través de
la remisién, una ligazén permanente que
se mantenga aun cuando la norma remitida
fuera modificada.

De esta manera, compartimos la inter-
pretacion del Organismo fiscal, pues en tal
caso, la remisién que se realiza a la ley del
impuesto a la ganancia minima presunta
termina por incorporarla en el texto del im-
puesto a los bienes personales, por lo que
la derogacion posterior de aquella, en nada
afecta a esta ultima.



Los impuestos analogos pagados
en el exterior conforme las
distintas alternativas para invertir
fuera del pais. Segunda parte

Alberto Mastandrea”

La colaboracidn, como segunda parte, continua estudiando las distintas reglas vinculadas
con el cémputo de los créditos de impuestos andlogos pagados en el exterior conforme las
distintas alternativas existentes para invertir fuera de los limites de nuestro pais.

I. Inversion a través de un frust, fideico-
misos, fundaciones o demads estructuras
analogas

L.1. Computo de impuesto andlogo

A los efectos de no reiterar los aspectos ya
analizados, rogamos al lector remitirse al
punto III.1. de la primera parte de este tra-
bajo, en el cual se exponen los requisitos ge-
nerales que constituyen condicién sine qua
non para hacer procedente el cémputo de
impuesto anadlogo pagado en el exterior.

I.1.a. Trust irrevocable

Como lo hemos destacado, los beneficia-
rios residentes argentinos estaran obligados
a tributar por las ganancias que se hubieran
acumulado en el “trust irrevocable’, a medida
que tales utilidades se vayan percibiendo en
las distintas imposiciones. A medida que tal
circunstancia acontezca, podran imputar adi-
cionalmente el impuesto andlogo pagado en
el exterior, siempre que no se hubiera excedi-
do la pauta temporal que determina su cadu-
cidad.

En efecto, en cuanto al coémputo de crédi-
to por impuesto andlogo pagado en el exte-

(*) Socio de Impuestos y Legales en BDO Argentina.

rior, resulta de aplicacion lo dispuesto en el
segundo parrafo del art. 305 del “DRLIG’, el
cual establece:

“Cuando se trate de accionistas, socios,
participes, titulares, controlantes o benefi-
ciarios del pais de un trust, fideicomiso, fun-
dacion de interés privado y demds estructuras
andlogas, sociedad u otro ente de cualquier
tipo constituidos, domiciliados o ubicados en
el exterior, asi como todo contrato o arreglo
celebrado en el exterior o bajo un régimen
legal extranjero, el crédito por gravimenes
nacionales andlogos efectivamente paga-
dos en los paises en los que se obtuvieren
las ganancias, previsto en las normas in-
dicadas en el parrafo anterior, comprende
también a los tributados por estas ultimas
ya sea en forma directa o indirectamente
como consecuencia de su inversién en otros
entes del exterior”.

Esto significa que los beneficiarios del
trust no solo podran computar los impues-
tos directamente pagados por aquel, siem-
pre que cumplan con los requisitos de
caracter general vistos en el punto corres-
pondiente, sino, ademads, los que el ente
hubiera sufrido —directa e indirectamen-
te— como consecuencia de haber invertido
en otras compaiias radicadas en el exterior.
Visto graficamente tenemos:
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g [ 4
=
=}
@
3 @
= Beneficiario
Residente Local
Trust
Irrevocable Tax Credit A
Tl A .
9
A .
g Sociedad e
uxJ Inc. I ax credi
A
£y
X l
Inc. II Tax Credit C

Cuadro - Tax Credit - Beneficiarios del Trust

Por lo tanto, siempre que se cumpla con
la regla de participacién minima que consa-
gra ciertas limitaciones, las cuales se anali-
zardn a continuacién y més especificamente
en el punto VI, el beneficiario del frust podra
computar los impuestos andlogos pagados
en el exterior.

En efecto, la regla de participacion mini-
ma exigida por nuestro pafs esté incluida en
el art. 306 del “DRLIG’, el cual establece:

“a) Participacion directa:
“1. La calidad de residente en el pais.

“2. Que la participaciéon corresponde a
una sociedad o ente constituido, domicilia-
do o ubicado en el exterior, o a un contrato o
arreglo celebrado en el exterior o bajo un ré-
gimen legal extranjero, y que posee una par-
ticipacién no inferior al VEINTICINCO POR
CIENTO [25%)] en el patrimonio, resultados
o derechos a voto de la entidad no residente,
segun corresponda.

“3. La documentacién extendida por la
respectiva autoridad fiscal competente que
acredite el pago del impuesto analogo al

que hacen referencia el art. 168 y siguien-
tes de la ley y sus complementarios de este
reglamento, y que este corresponde al pago
de dividendos o utilidades en efectivo o en
especie —incluidas las acciones liberadas—
distribuidos por el ente del exterior, segiin la
respectiva participacion.

“En caso de tratarse de retenciones, de-
beré contar con el respectivo comprobante
emitido por el sujeto que la practicase.

“4. Que el gravamen computable como
crédito estuviere pagado dentro del plazo de
vencimiento fijado para la presentacién de
la declaracidn jurada correspondiente al pe-
riodo fiscal al cual corresponde imputar las
ganancias que lo originaron. En caso contra-
rio, podra ser computado en el periodo en
que se produzca el pago.

“b) Participacién indirecta:

“Ademas de los requisitos enunciados en
el inciso anterior, el accionista residente en
el pais debera acreditar que su participa-
cién en el patrimonio, resultados o derechos
a voto de la entidad no residente, segtin co-
rresponda, supera el QUINCE POR CIENTO

8« IMPUESTOS | PP * TRIBUTARIO NACIONAL - OPINION



Alberto Mastandrea

[15%] en el afio fiscal inmediato anterior al
pago de los dividendos o utilidades y hasta
la fecha de su percepcién, como asi también
que esa entidad no se encuentraradicada en
una jurisdiccién categorizada como ‘no coo-
perante’ o de ‘baja o nula tributacion’

“La ADMINISTRACION FEDERAL DE IN-
GRESOS PUBLICOS podré solicitar a los ac-
cionistas, socios, participes, titulares, con-
trolantes o beneficiarios residentes en el
pais toda otra informacién que considere
pertinente, en la forma, plazo y condiciones
que establezca, con el objeto de verificar si el
crédito por impuestos andlogos pagados en
el exterior guarda correspondencia con los
dividendos o utilidades gravados en el pafs,
teniendo en cuenta a esos fines lo dispuesto
en el articulo siguiente.

“Cuando la jurisdiccién del exterior grave
las distribuciones de dividendos o utilidades
mediante la aplicacién de un impuesto ané-
logo, el importe de este dltimo se computara
en el afio fiscal en que hubiere sido ingresa-
do al Fisco extranjero, con independencia de
que dichas rentas sean o no computables a
los efectos de la determinacién del impuesto”.

A partir de lo expuesto, la regla indica que
en tanto el beneficiario del frust —residente
argentino— percibiera sumas que lo obliguen
a tributar en nuestro pafs, computara los im-
puestos andlogos —no caducos, conforme la
regla dispuesta por el art. 175 dela “LIG”— pa-
gados o soportados directamente por el frust
(en el gréfico, el Tax Credit A) en tanto su par-
ticipacién fuera igual o superior al 25%. Frente
al supuesto, donde su participacion fuera infe-
rior al 25%, no podra computar suma alguna.

A su vez, en tanto el trust invierta en otra
sociedad (en nuestro ejemplo, en la Socie-
dad Inc. I) y su participacion fuera superior
al 60%, el residente local podrd, ademas,
computar los impuestos pagados o sufridos
en el segundo nivel (en el grafico, el Tax Cre-
dit B), pues en ese supuesto la participacion
indirecta del beneficiario serd superior al
15% como minimo (25% x 60% = 15%).

Vale decir, nuestro pais adopt6é un siste-
ma de crédito de impuesto que comprende

no solo el crédito directo, sino también el
indirecto, aunque en este tltimo supuesto
limitdndolo solo hasta el segundo nivel de
sociedad; esto significa que el beneficiario
residente argentino no podrd computar im-
puesto alguno proveniente, segin nuestro
grafico, de la Sociedad Inc. II (Tax Credit C).

Adicionalmente, el art. 308 del “DRLIG”
dispone:

“A efectos de determinar la ganancia de
fuente extranjera proveniente de las partici-
paciones a que se refiere el articulo anterior,
los accionistas, socios, participes, titulares,
controlantes o beneficiarios residentes en el
pais deberan considerar el importe de los di-
videndos o utilidades efectivamente cobra-
dos_ en efectivo o en especie —incluidas las
acciones liberadas—, incrementado en los
gravamenes nacionales analogos efectiva-
mente pagados en los paises en que se ob-
tuvieron las ganancias, entendiéndose que
dichos gravamenes estan constituidos por:

“a) Retenciones con cardcter de pago uni-
co y definitivo que se hubieran practicado a
los residentes en el pais: monto total de la
retencion sufrida sobre los dividendos o uti-
lidades gravados en el pais.

“b) Impuestos nacionales andlogos efecti-
vamente pagados por el ente, contrato, arre-
glo o estructura anédloga en que participan
los accionistas, socios, participes, titulares,
controlantes o beneficiarios del pais: monto
que surja de aplicar a dicho impuesto el por-
centaje de participacién directa o indirecta
que los residentes en el pais poseen en tales
entes, contratos, arreglos o estructuras and-
logas del exterior.

“c) Retenciones con carécter de pago tni-
co y definitivo que se hubieran practicado
al ente, contrato, arreglo o estructura anélo-
ga en que participan los accionistas, socios,
participes, titulares, controlantes o benefi-
ciarios del pais: monto que surja de aplicar
a dicha retencion el porcentaje de participa-
cion directa o indirecta que los residentes en
el pais poseen en tales entes, contratos, arre-
glos o estructuras analogas del exterior”.

AGOSTO 2020 | N2 82 « IMPUESTOS | PP+ 9



Los impuestos analogos pagados en el exterior conforme las distintas alternativas para invertir...

En primer lugar, y tal como lo ensefian los
Dres. Lorenzo Armando, Edelstein Andrés y
Calcagno Gabriel (1), es importante tener
en cuenta que las ganancias efectivamente
percibidas por los beneficiarios residentes
en nuestro pais deberdn ser incrementadas
en el monto de los gravdmenes extranjeros
que, en definitiva, resulten computables
como crédito de impuesto a raiz de las dis-
posiciones comentadas precedentemente.

Al mismo tiempo, la norma antes trans-
cripta consagra que el fax credit podré estar
constituido por:

- Las retenciones sufridas al momento de
producirse la distribucién de las utilidades.

- Elimpuesto pagado, en nuestro caso, por
el trust en su pais de radicacion.

- Las retenciones sufridas por el trust en
terceros paises como consecuencia de inver-
tir —directa e indirectamente— en el exterior.

Por dltimo, cabe senalar que el punto 4 del
art. 296 del “DRLIG” establece que los bene-
ficiarios residentes en el pais consideraran
no computables los dividendos distribui-
dos por la sociedad extranjera en la medida
en que estos estén integrados por ganancias
distribuidas por la sociedad argentina que
ya tributaron el impuesto en nuestro pats.

Siendo ello asi, las ganancias distribuidas
por sociedades argentinas se consideraran
no computables a estos fines y, por lo tanto,
no generaran derecho al cémputo de crédito
por impuesto anélogo alguno.

I.1.b. Trustrevocable

Si bien a continuacién analizaremos los as-
pectos particulares vinculados al computo
del crédito fiscal por impuesto andlogo paga-
do en el exterior y relacionados con el “trust
revocable” o estructura similar, todo lo que se
analice en este apartado resulta de aplicacién
también a las sociedades o entidades que re-
sulten transparentes a los fines locales.

(1) LORENZO, Armando - EDELSTEIN, Andrés -
CALCAGNO, Gabriel, “Impuesto a las Ganancias. Nuevas
regulaciones para rentas de fuente extranjera’; Doctrina
Tributaria Errepar (DTE), XXII, mayo de 2001.
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Aclarado el punto del parrafo anterior,
cabe citar el art. 169 de la “LIG’, el cual es-
tablece:

“Art. 169.— Si las entidades comprendidas
enlosincisos d), e) yf) del art. 130 estdn cons-
tituidas, domiciliadas o ubicadas en paises
que someten a imposicién sus resultados, sus
accionistas, socios, participes, titulares, con-
trolante o beneficiarios, residentes en el pais
computaran los impuestos anélogos efectiva-
mente pagados por las sociedades y otros en-
tes del exterior, en la medida que resulte de
aplicarles la proporcién que deban conside-
rar para atribuir esos resultados, conforme
lo determine la reglamentacion. El ingreso
del impuesto asf determinado se atribuira al
ano fiscal al que deban imputarse las ganan-
cias que lo originen, siempre que tenga lugar
antes del vencimiento fijado parala presenta-
cién de la declaracién jurada de los accionis-
tas, socios participes, titulares, controlantes o
beneficiarios residentes o de la presentacion
de la misma, si esta se efectuara antes de que
opere aquel vencimiento.

“Cuando aquellos paises solo graven uti-
lidades distribuidas por las sociedades y otros
entes consideradas en este articulo, los im-
puestos analogos aplicados sobre ellas se atri-
buirén al afio fiscal en el que se produzca su
pago. Igual criterio procedera respecto de los
impuestos andlogos que esos paises apliquen
sobre tales distribuciones, aun cuando adop-
ten respecto de dichas entidades el tratamien-
to considerado en el parrafo precedente”.

El citado articulo establece la regla segin
la cual, si el vehiculo tributara en su lugar
de radicacidn, el impuesto asi pagado serd
computable en la proporcidn de la tenencia
correspondiente a cada constituyente, socio,
accionista, etc.

El computo del impuesto procedera:

a) en el ano fiscal en el cual proceda la im-
putacién de la ganancia que generd el ingre-
so del impuesto en el exterior, y

b) en la medida que el ingreso del impues-
to andlogo proceda con cardcter previo al
vencimiento fijado para la presentacion de
la declaracién jurada en nuestro pais.



Alberto Mastandrea

Por su parte, cuando los paises en los que
se encuentren radicados los vehiculos o los
conductos gravaren las utilidades distribui-
das (ya sea en forma exclusiva o comple-
mentaria), el tributo asi soportado serd im-
putable en el periodo fiscal del ingreso.

Como se observa, un aspecto que es de
aplicacién especifica para los supuestos en
los cuales corresponda aplicar las normas
de transparencia fiscal se refiere al momento
del computo del impuesto andlogo pagado
en el exterior.

Como lo hemos destacado, el impuesto
anélogo se atribuird al afo fiscal al que se
deban imputar las ganancias que le dieron
origen, siempre que su ingreso se produzca
con anterioridad al vencimiento fijado para
la presentacién de la declaracién jurada del
residente local.

Esto significa que, tal como lo sefiala la
Dra. Cecilia Goldemberg (2), “se extiende el
plazo de computo del crédito fiscal y conlle-
va un trato preferencial respecto al que re-
sulta aplicable para el mismo contribuyen-
te, en caso de haber efectuado la inversion
en forma directa, sin el uso de un vehiculo o
estructura que sea inocuo a los fines fiscales
argentinos, por quedar comprendido en al-
guno de los incisos citados del art. 130 (3).
En efecto, la extension temporal del cumpli-
miento de la condicién de ingreso del gra-
vamen andlogo es el aspecto destacable de
esta norma, que deberia devenir en pauta
general, pero lamentablemente no ha sido
receptada por la ley de esa manera”.

Por otra parte, resulta de interés citar el
art. 170 de la “LIG’, el que dispone:

“Art. 170.— Cuando proceda la aplicacion
de lo dispuesto en los dltimos parrafos de los
articulos 168 y 169, se presumird, sin admitir
prueba en contrario, que las utilidades reme-
sadas o distribuidas resultan imputables al
ejercicio inmediato anterior a aquel en el que

(2) GOLDEMBERG, Cecilia E., “Crédito por impuestos
analogos pagados en el exterior, Doctrina Tributaria
Errepar (DTE), XL. 243, marzo de 2019.

(3) Hoy art. 130.

se efecttie la remesa o distribucién. Si tal im-
putacién no resultara posible o produjera un
exceso de utilidades remesadas o distribuidas,
el importe no imputado se atribuird a los ejer-
cicios inmediatos anteriores, considerando en
primer término los més cercanos a aquel en el
que tuvo lugar la remesa o distribucion’.

Dicho articulo establece que en los casos
en que los paises en los que se encuentren
radicados los vehiculos o los conductos gra-
varen las utilidades distribuidas, se presu-
mird, sin admitir prueba en contrario, que
las distribuciones realizadas y alcanzadas
por el impuesto a la distribucién en la fuen-
te corresponden a las utilidades correspon-
diente al ano inmediato anterior al que se
produzca dicho acontecimiento.

Si tal distribucién superara la utilidad co-
rrespondiente al afio inmediato anterior, di-
cho exceso se imputard a los ejercicios in-
mediatos anteriores, para lo cual en primer
término se tendrdn en cuenta los mas cerca-
nos.

Tal definicién es muy importante hasta tan-
to se agoten los resultados acumulados en los
ejercicios en los cuales no resultaban de apli-
cacién las normas de transparencia fiscal.

Téngase presente que, en varios supues-
tos, estas estructuras fueron sinceradas en el
marco del régimen de exteriorizacién consa-
grado por la ley 27.430 (BO del 22/07/2016),
motivo por el cual convivirdn utilidades que
se originaron:

1. En periodos anteriores al sinceramiento
fiscal (31/12/2015 o 22/07/2016, segun co-
rresponda), los cuales podran distribuirse li-
bre del Impuesto a las Ganancias local.

2. En periodos posteriores al sinceramien-
to fiscal, pero anterior al régimen de trans-
parencia fiscal, en cuyo caso tales distri-
buciones estardn alcanzadas por la escala
progresiva del tributo o la alicuota general,
segun se trate de persona humana o sujeto
empresa, respectivamente.

3. En periodos posteriores al régimen de
transparencia fiscal.
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Veamoslo graficamente:

libre de al distribuirse
impuestos en pagan el 35%
Argentina en Argentina

ﬁ

resultados acumulados

sincerados

No obstante, dicha norma pareciera entrar
en colisién con el dltimo parrafo que incor-
pora el art. 296 del “DRLIG’, el cual estable-
ce:

“Se considerard, sin admitir prueba en
contrario, que los dividendos o utilidades
puestos a disposicién corresponden, en pri-
mer término, a las ganancias o utilidades
acumuladas de mayor antigiiedad”.

En efecto, segun el art. 170 de la “LIG’, se
presume, sin admitir prueba en contrario,
que las utilidades remesadas o.distribuidas
resultan imputables al ejercicio inmediato
anterior a aquel en el que se efectte la re-
mesa o distribucién. Mientras que el articu-
lo del “DRLIG” citado anteriormente dispo-
ne que los dividendos o utilidades puestos a
disposicion corresponden, en primer térmi-
no, a las ganancias o utilidades acumuladas
de mayor antigiiedad.

Una alternativa que intente conciliar am-
bas normas sugiere que en aquellos casos
en los cuales los paises en los que se sittien
las estructuras graven la distribucién de las
utilidades o dividendos, serd de aplicacién
el articulo del decreto reglamentario y, por
lo tanto, se presumira que las utilidades re-
mesadas o distribuidas resultan imputables
al ejercicio inmediato anterior a aquel en el
que se efectie la remesa o distribucién. De
lo contrario, para el caso que los paises en
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los que se sitien las estructuras NO grava-
ren la distribucién de las utilidades o divi-
dendos, serd de aplicacion el art. 170 de la
“LIG”y, por lo tanto, se presumira, sin admi-
tir prueba en contrario, que las utilidades re-
mesadas o distribuidas resultan imputables
al ejercicio inmediato anterior a aquel en el
que se efecttie la remesa o distribucion.

Sin perjuicio de nuestro entendimiento,
seria deseable que se aclare cémo interpre-
tar las normas que parecieran presentarse
como contradictorias.

A su turno, cabe destacar el segundo pa-
rrafo del art. 305 del “DRLIG’, el cual esta-
blece:

“(...) Cuando se trate de accionistas, so-
cios, participes, titulares, controlantes o be-
neficiarios del pais de un trust, fideicomi-
so, fundacion de interés privado y demds
estructuras andlogas, sociedad u otro ente
de cualquier tipo constituidos, domicilia-
dos o ubicados en el exterior, asi como todo
contrato o arreglo celebrado en el exterior
o bajo un régimen legal extranjero, el cré-
dito por gravdmenes nacionales andlogos
efectivamente pagados en los paises en los
que se obtuvieren las ganancias, previsto en
las normas indicadas en el parrafo anterior,
comprende también a los tributados por es-
tas ultimas ya sea en forma directa o indirec-
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tamente como consecuencia de su inversion
en otros entes del exterior”.

Vale decir que para el caso de que los entes
del exterior resulten transparentes, se podra
computar el crédito de impuesto andlogo in-
gresado ya sea de manera directa o indirec-
ta, lo cual resulta légico. En efecto, asi como

Veamoslo con el siguiente grafico:

F e

se atraen las rentas, lo mismo debera suce-
der con los créditos pagados por impuestos
anélogos en el exterior.

Por lo tanto, la regla de tenencia minima
exigida en las participaciones directas e in-
directas de sociedades opacas no son de
aplicacién para las reglas de transparencia.

¢ O
£
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Trust
Revocable Tax Credit A
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< Inc. I Tax Credit B
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Inc. II Tax Credit C
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Cuadro - Tax Credit - Beneficiarios del Trust

Esto significa que, asi como el residente lo-
cal estaré obligado a declarar la renta que se
genere en cabeza del trust y de las compa-
nifas Sociedad Inc. Iy Sociedad Inc. II, tam-
bién podrd computar los impuestos andlo-
gos pagados por el “trust revocable” y por
ambas compaiifas en la medida en que se
cumplan el resto de los requisitos estableci-
dos para su computo, como ya fuera anali-
zado.

Dicho en otros términos, el residente local
que posee control del “trust revocable” po-
dra computar los Tax Credit A, mas los Tax

Credit B, mas los Tax Credit C, sin interesar
el porcentaje de participacion.

Obviamente, en nuestro ejemplo estamos
suponiendo que las sociedades del gréfico
son todas transparentes a estos fines.

En suma, en las estructuras transparentes
el residente local no se encuentra obligado a
cumplimentar la regla de participacién mi-
nima requerida por el decreto reglamentario
para hacer procedente el computo del cré-
dito por los gravdmenes andlogos efectiva-
mente pagados en el exterior.
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En efecto, el art. 306 del “DRLIG” estable-
ce —entre otros aspectos— la necesidad de
cumplimentar una participacién minima en
las entidades opacas en las que el sujeto lo-
cal participe de manera directa e indirecta.

La disposicién bajo analisis no resulta no-
vedosa, pues ya en la legislacién anterior el
residente local debia poseer una tenencia
no inferior al 25%, cuando se trataba de una
participacién directa, y no inferior al 15%,
cuando se trataba de una participacién in-
directa.

Ahora bien, el art. 307 del “DRLIG” reite-
ra que tales porcentajes minimos requeridos
no resultardn de aplicacion respecto de cré-
ditos por gravdmenes nacionales andlogos
vinculados con rentas que deban imputarse
conforme las previsiones vinculadas a la re-
gla de transparencia; en todos los casos es-
tos se computardn aplicando el porcentaje
de participacidén directa o indirecta que los
accionistas, socios, participes, titulares, con-
trolantes o beneficiarios del pais posean en
una sociedad o ente constituido en el exte-
rior. En efecto, dicho articulo consagra lo si-
guiente, a saber:

“Art. 165 (VIII).3.— Lo dispuesto en el
punto 2 del inc. a) y en el inc. b) del articulo
anterior, no resultara de aplicacién respecto
de créditos por gravdmenes nacionales ana-
logos vinculados con rentas que deban im-
putarse conforme las previsiones de los in-
cisos d), e) y f) del art. 130 de la ley, los que
en todos los casos se computaran aplicando
el porcentaje de participacién directa o indi-
recta que los accionistas, socios, participes,
titulares, controlantes o beneficiarios del
pais posean en una sociedad o ente consti-
tuido, domiciliado o ubicado en el exterior, o
a un contrato o arreglo celebrado en el exte-
rior o bajo un régimen legal extranjero”.

Un aspecto que no ha sido contemplado
son los supuestos en el cual convivieran en-
tidades opacas y transparentes. Desde nues-
tra perspectiva, consideramos que la regla
que subyace es que frente a estructuras opa-
cas rige la regla de participaciéon minima y
de escalones acotados, mientras que en las
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estructuras transparentes no rigen tales re-
glas.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe poner de
resalto que —salvo en lo previsto a la parti-
cipacién minima exigida y los niveles acota-
dos— el resto de los requisitos establecidos
en el citado art. 306 “DRLIG” deberdn obser-
varse. Asi, podemos mencionar:

- Que el sujeto local revista la condicién de
residente en el pafs.

- La documentacién extendida por la res-
pectiva autoridad fiscal competente que
acredite el pago del impuesto andlogo.

- Que el gravamen computable como cré-
dito estuviere pagado dentro del plazo de
vencimiento fijado para la presentacion de
ladeclaracidn jurada correspondiente al pe-
riodo fiscal al cual corresponde imputar las
ganancias que lo originaron. En caso contra-
rio, podra ser computado en el periodo en
que se produzca el pago.

- A suvez, el “DRLIG” establece que la Ad-
ministracién Federal de Ingresos Publicos
podré solicitar a los accionistas, socios, par-
ticipes, titulares, controlantes o beneficiarios
residentes en el pais toda otra informacién
que considere pertinente, en la forma, plazoy
condiciones que establezca, con el objeto de
verificar si el crédito por impuestos andlogos
pagados en el exterior guarda corresponden-
cia con las utilidades declaradas.

- Cuando la jurisdiccion del exterior grave
las distribuciones de dividendos o utilidades
mediante la aplicacién de un impuesto ané-
logo, el importe de este dltimo se computara
en el ano fiscal en que hubiere sido ingresa-
do al fisco extranjero, con independencia de
que dichas rentas sean o no computables a
los efectos de la determinacién del impuesto.

Por ultimo, el art. 308 del “DRLIG” dispone:

“A efectos de determinar la ganancia de
fuente extranjera proveniente de las partici-
paciones a que se refiere el articulo anterior,
los accionistas, socios, participes, titulares,
controlantes o beneficiarios residentes en el
pais deberan considerar el importe de los di-
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videndos o utilidades efectivamente cobra-
dos en efectivo o en especie —incluidas las
acciones liberadas—, incrementado en los
gravamenes nacionales andlogos efectiva-
mente pagados en los paises en que se ob-
tuvieron las ganancias, entendiéndose que
dichos gravdmenes estdn constituidos por:

“a) Retenciones con caracter de pago tni-
co y definitivo que se hubieran practicado a
los residentes en el pais: monto total de la
retencion sufrida sobre los dividendos o uti-
lidades gravados en el pais.

“b) Impuestos nacionales andlogos efecti-
vamente pagados por el ente, contrato, arre-
glo o estructura andloga en que participan
los accionistas, socios, participes, titulares,
controlantes o beneficiarios del pais: monto
que surja de aplicar a dicho impuesto el por-
centaje de participacién directa o indirecta
que los residentes en el pais poseen en tales
entes, contratos, arreglos o estructuras ana-
logas del exterior.

“c) Retenciones con carécter de pago dni-
co y definitivo que se hubieran practicado
al ente, contrato, arreglo o estructura anélo-
ga en que participan los accionistas, socios,
participes, titulares, controlantes o benefi-
ciarios del pafs: monto que surja de aplicar
a dicha retencion el porcentaje de participa-
cion directa o indirecta que los residentes en
el pais poseen en tales entes, contratos, arre-
glos o estructuras analogas del exterior”.

Tal como lo ensefian los Dres. Armando
Lorenzo, Andrés Edelstein y Gabriel Calcag-
no (4), es importante tener en cuenta que
las ganancias efectivamente percibidas por
los beneficiarios residentes en nuestro pais
deberén ser incrementadas en el monto de
los gravdmenes extranjeros que, en defini-
tiva, resulten computables como crédito de
impuesto a raiz de las disposiciones comen-
tadas precedentemente.

A su vez, la norma antes transcripta con-
sagra que el tax credit podra estar constitui-
do por:

(4) LORENZO, Armando - EDELSTEIN, Andrés -
CALCAGNO, Gabriel, “Impuesto a las ganancias...) cit.

- Las retenciones sufridas al momento de
producirse la distribucién de las utilidades.

- Elimpuesto pagado, en nuestro caso, por
el trust en su pais de radicacion.

- Las retenciones sufridas por el trust en
terceros paises como consecuencia de in-
vertir —directa e indirectamente— en el ex-
terior.

En este contexto, obsérvese que en este
punto la norma es lo suficientemente abar-
cativa para permitir computar toda suma
que impacte econémicamente en los resul-
tados del ente y que tenga como origen tri-
butos andlogos-a nuestro impuesto a las ga-
nancias.

Otro aspectoya destacado en el punto pre-
visto para la “inversién directa” consiste en
la prevision contenida en el primer parrafo
del art. 174 de la “LIG’, el cual dispone:

“Los residentes en el pais que deban liqui-
dar el impuesto anédlogo que tributan en el
pais extranjero mediante declaracion jurada
en la que deban determinar su renta neta glo-
bal, establecerdn la parte computable de di-
cho impuesto aplicandole el porcentaje que
resulte de relacionar las ganancias brutas ob-
tenidas en dicho paisy gravables a los efectos
de esta ley, con el total de las ganancias bru-
tas incluidas en la referida declaracion”.

Como lo puntualizamos, esto significa
que en los casos en que residentes argenti-
nos tributen en el exterior mediante decla-
racion jurada en la que se incluya su renta
global, estos deberdn proporcionar la par-
te de la renta bruta que nuestra legislaciéon
considera gravada para aplicar ese porcen-
tual al impuesto total pagado en el exterior,
a efectos de cuantificar el pago a cuenta sus-
ceptible de computarse contra el gravamen
argentino.

Veamoslo con el siguiente ejemplo: su-
pongamos que un residente local (persona
humana) obtiene ganancias en el exteriory,
por lo tanto, se encuentra obligado a presen-
tar una declaracion jurada que incluya todas
sus rentas determinadas de manera global.
A su vez, imaginemos que, en dicha decla-
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racion jurada presentada en el exterior, ex-
terioriza la venta de bienes (por ejemplo, un
automotor) que, por tratarse de un “no” ha-
bitualista, no se encuentran alcanzados en
nuestro pais.

En dicho supuesto, asi como en nuestro pais
no computard la renta proveniente de la ena-
jenacién de bienes realizados en el exterior
y respecto de los cuales “no” es habitualista,
tampoco podrd computar el impuesto anélo-
go pagado en el exterior por tal enajenacion.

Ahora bien, para determinar la propor-
cion del crédito computable se deberd de-
terminar el porcentaje que representa las
rentas “alcanzadas en nuestro pais” sobre
“las rentas brutas totales” incluidas en la de-
claracion jurada presentada en el exterior. El
porcentaje asi determinado le serd de apli-
cacidén al impuesto total ingresado en el ex-
terior.

(i) Falta de sustancia, o (ii)
rentas pasivas, o (iii) genera
gastos que se deduzcan en el

pais.

(i) Control, o (ii) ganancia de
fuente argentina.

IL. Inversion a través de una sociedad ge-
neradora de rentas activas

En este punto abordaremos el supuesto en
el cual un residente local —sujeto empre-
sa o persona humana— es inversor en una
entidad radicada en el exterior a la que, por
sus caracteristicas o por las actividades des-
empefadas, no le resultan de aplicacién las
normas de transparencia fiscal:

Con el objeto de evitar un encuadre fiscal
incorrecto sugerimos, en primer lugar, ana-
lizar la aplicacién de las normas de transpa-
rencia fiscal y una vez descartadas, concen-
trar el anélisis en este apartado.

Recordamos allector que las normas de
transparencia fiscal resultardn de aplica-
cién cuando de manera concurrente se
verifiquen los siguientes fres requisitos, a
saber:

(i) El impuesto soportado en
el exterior sea inferior al
18,75%, o (ii) radicada en
paraiso fiscal, o (iii) en pais
no cooperante.

Supuesto residual del inciso f)

De no cumplimentarse —al menos— uno
de los requisitos, seran de aplicacién las
normas de este apartado.

I1.1. Computo de impuesto andlogo

A continuacién, analizaremos los aspec-
tos vinculados al cdmputo de crédito por
impuesto andlogo, aunque gran parte de las
normas bajo andlisis han sido estudiadas
para los supuestos anteriores.

Siendo ello asi, en primer lugar, debemos
destacar que a los efectos de no reiterar los as-
pectos “generales” ya analizados, rogamos al
lector remitirse al punto II1.1, en el cual se ex-
ponen los requisitos que constituyen condicion
sine qua non para hacer procedente el computo
de impuesto andlogo pagado en el exterior.
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A modo de resumen, alli destacamos que
los aspectos generales a cumplimentar son:

- Residentes locales.

- Limite cuantitativo.

- Ganancias de fuente extranjera.

- Gravamen analogo.

- Renta real o presunta.

- De cardcter nacional.

- Efectivamente pagos.

- Normas de conversion.

- No existen restricciones por origen o na-
turaleza.

- No caducos.

En cuanto al cémputo de crédito por im-
puesto analogo pagado en el exterior, resul-
ta de aplicacidn lo dispuesto en el segundo
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parrafo del art. 305 del “DRLIG’, el cual es-
tablece:

“Cuando se trate de accionistas, socios, par-
ticipes, titulares, controlantes o beneficiarios
del pais de un trust, fideicomiso, fundacién
de interés privado y demés estructuras ana-
logas, sociedad u otro ente de cualquier tipo
constituidos, domiciliados o ubicados en el
exterior, asi como todo contrato o arreglo ce-
lebrado en el exterior o bajo un régimen legal
extranjero, el crédito por gravdmenes nacio-
nales andlogos efectivamente pagados en los
paises en los que se obtuvieren las ganancias,
previsto en las normas indicadas en el parra-

Argentina

fo anterior, comprende también a los tributa-
dos por estas ultimas ya sea en forma directa
o indirectamente como consecuencia de su
inversion en otros entes del exterior”

Esto significa que los accionistas o socios
no solo podran computar los impuestos pa-
gados por el ente del exterior, siempre que
cumplan con los requisitos de caracter ge-
neral ya puntualizados, sino, ademads, los
que el ente hubiera pagado —directa e indi-
rectamente— como consecuencia de haber
invertido en otros entes radicados en el ex-
terior. Visto graficamente, tenemos:

Beneficiario
Residente Local

Exterior

Sociedad I
S

Ve
Sociedad II

S ——

Sociedad

'Y 2. U

Tax Credit A

Tax Credit B

I Tax Credit C

Cuadro - Tax Credit - Accionistas y/o Socios

Por lo tanto, siempre que se cumpla con la
regla de participacién minima que consagra
ciertas limitaciones a ser analizadas segui-
damente, el accionista o socio local podra
computar los impuestos andlogos pagados
en el exterior.

Asi lo ha entendido la AFIP (5) al senalar
que los dividendos provenientes de socieda-

(5) Dictamen (AFIP) 4/1999 - 11/02/1999.

des del exterior obtenidos por beneficiarios re-
sidentes en el pais se encuentran alcanzados
por el impuesto a las ganancias, no siendo de
aplicacion lo previsto por el art. 49 de la ley del
tributo, quedando facultados a deducir, como
pago a cuenta del impuesto a ingresar, las su-
mas abonadas por gravdmenes analogos que
dichos dividendos hubieran tributado en el
extranjero, hasta el limite del incremento de
la obligacién fiscal originado por la incorpora-
cién de la ganancia obtenida en el exterior.
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En efecto, la regla de participaciéon mini-
ma exigida por nuestro pais estd incluida en
el art. 306 del “DRLIG’, el cual establece:

“a) Participacion directa:
“1.La calidad de residente en el pais.

“2. Que la participaciéon corresponde a
una sociedad o ente constituido, domicilia-
do o ubicado en el exterior, 0 a un contrato o
arreglo celebrado en el exterior o bajo un ré-
gimen legal extranjero, y que posee una par-
ticipacion no inferior al VEINTICINCO POR
CIENTO [25%] en el patrimonio, resultados
o derechos a voto de la entidad no residente,
segun corresponda.

“3. La documentacién extendida por la
respectiva autoridad fiscal competente que
acredite el pago del impuesto analogo al
que hacen referencia el art. 168 y siguien-
tes de la ley, y sus complementarios de este
reglamento, y que este corresponde al pago
de dividendos o utilidades en efectivo o en
especie —incluidas las acciones liberadas—
distribuidos por el ente del exterior segtn la
respectiva participacion.

“En caso de tratarse de retenciones, de-
beré contar con el respectivo comprobante
emitido por el sujeto que la practicase.

“4. Que el gravamen computable como
crédito estuviere pagado dentro del plazo de
vencimiento fijado para la presentacién de
la declaracidn jurada correspondiente al pe-
riodo fiscal al cual corresponde imputar las
ganancias que lo originaron. En caso contra-
rio, podré ser computado en el periodo en
que se produzca el pago.

“b) Participacion indirecta:

“Ademas de los requisitos enunciados en
el inciso anterior, el accionista residente en
el pais debera acreditar que su participa-
cion en el patrimonio, resultados o derechos
a voto de la entidad no residente, segtin co-
rresponda, supera el QUINCE POR CIENTO
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[15%] en el afio fiscal inmediato anterior al
pago de los dividendos o utilidades y hasta
la fecha de su percepcién, como asi también
que esa entidad no se encuentra radicada
en una jurisdiccion categorizada como “no
cooperante” o de “baja o nula tributacion”.

“La ADM}NISTRACION FEDERAL DE IN-
GRESOS PUBLICOS podr4 solicitar a los ac-
cionistas, socios, participes, titulares, con-
trolantes o beneficiarios residentes en el
pais toda otra informacién que considere
pertinente, en la forma, plazo y condiciones
que establezca, con el objeto de verificar si el
crédito por impuestos anédlogos pagados en
el exterior guarda correspondencia con los
dividendos o utilidades gravados en el pafs,
teniendo en cuenta a esos fines lo dispuesto
en el articulo siguiente.

“Cuando la jurisdiccion del exterior grave
las distribuciones de dividendos o utilidades
mediante la aplicacién de un impuesto anéa-
logo, el importe de este tltimo se computara
en el afo fiscal en que hubiere sido ingresa-
do al fisco extranjero, con independencia de
que dichas rentas sean o no computables a
los efectos de la determinacion del impues-
to”

A partir de lo expuesto, la regla indica que
en tanto el accionista o socio —residente ar-
gentino— percibiera dividendos o resulta-
dos, computard los impuestos analogos pa-
gados o soportados directamente por el ente
del exterior (en el grafico, el Tax Credit A),
en tanto su participacion fuera igual o supe-
rior al 25%. Frente a un supuesto, donde su
participacidn fuera inferior al 25%, no podra
computar suma alguna.

A su vez, en tanto la sociedad ubicada en
el primer nivel (“Sociedad I”) invierta en
otra sociedad (en nuestro ejemplo, la “So-
ciedad I1"), el residente local podra adicio-
nalmente computar los impuestos pagados
o sufridos en el segundo nivel, en la medida
que la participacion indirecta existente sea
equivalente al 15%.
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Los impuestos analogos pagados en el exterior conforme las distintas alternativas para invertir...

Vale decir, nuestro pais adopt6 un sistema
de crédito de impuesto que comprende no
solo el crédito directo sino también el indi-
recto, aunque en este ultimo supuesto lo ha
limitado solamente hasta el segundo nivel
de sociedad; esto significa que el residente
argentino no podrd computar impuesto al-
guno proveniente, segiin nuestro gréfico, de
la Sociedad III (Tax Credit C).

Un caso interesante se planted en el grupo
de enlace entre AFIP y CPCECABA, el cual ha
sido transcripto en el acta de la reunién de fe-
cha 24 de mayo de 2006. Alli, el caso bajo and-
lisis planteaba que, si bien la participacién in-
directa en un segundo nivel superaba el 15%,
ello era posible a partir de sumar la tenencia
directa existente a través de dos sociedades
holding, y aunque desde nuestra perspectiva
hubiera correspondido el computo, el fisco lo
negd. Veamos el planteo:

Consulta:

Elart. 165 [VIII del decreto Reglamentario]
establece, en sus incisos a) y b), exigencias
en cuanto a la tenencia accionaria para po-
der computar el crédito por impuesto paga-
do en el exterior.

Se trata de una sociedad argentina que es
titular del 100% del capital de dos holdings
radicados en el exterior (Ay B).

El holding A es accionista en un 10% de
una sociedad (operativa) del exterior, mien-
tras que el holding B tiene el 30% de esa so-
ciedad.

De esta manera, se cumple plenamente la
exigencia del inc. a), pero no se cumple la
exigencia del inc. b), dado que no se posee
el 15% como minimo del capital. Teniendo
en cuenta que pertenecen todos a una sola
sociedady, por lo tanto, integran un conjun-
to econdmico, debe entenderse cumplida la
norma reglamentaria aun cuando los por-
centajes no se respetan en forma individual.
:Se comparte el criterio?

Respuesta:

No, no se comparte. Para que el accionista
residente en el pais de sociedades radicadas
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en el extranjero pueda proceder al computo
del crédito por gravamen andlogo efectiva-
mente pagado en los paises en los que obtu-
viere las ganancias por las cuales se ingresa
dicho tributo, debe verificarse —dentro de los
requisitos exigidos— la concurrencia a nivel
horizontal y en forma simultdnea de ambos
porcentajes de participacion directa e indi-
recta, no encontrdndose admitida la adicion
de porcentajes de participacion indirecta
para quedar dentro del limite reglamentario
minimo exigido.

En estos casos, somos de la opinién que
con independencia de la estructura societa-
ria que se elija, en la medida que las parti-
cipaciones directas e indirectas sean iguales
o superiores a los montos establecidos por
la norma, el cémputo del impuesto andlogo
pagado en el exterior es procedente.

Por otra parte, consideramos que la regla
de participacién minima se aplica a las par-
ticipaciones sociales en las que el residente
local invierta con la vocacién de participar
en el negocio subyacente.

Esto significa que, frente a inversiones fi-
nancieras en sociedades del exterior que co-
tizan en bolsas del exterior, y realizadas en el
marco de un portafolio del exterior, no se de-
berd acreditar la regla de participacién mini-
ma para computar el tax credit que deriva de
tal inversion.

Por ejemplo, de invertir en acciones de
Apple Inc. (AAPL) no resultard necesario
poseer el 25% de participacién minima en
dicha compania para computar la retenciéon
sufrida en el exterior en concepto de im-
puesto a la renta.

Por su parte, cabe recordar que el art. 308
del “DRLIG” dispone:

“A efectos de determinar la ganancia de
fuente extranjera proveniente de las partici-
paciones a que se refiere el articulo anterior,
los accionistas, socios, participes, titulares,
controlantes o beneficiarios residentes en el
pais deberan considerar el importe de los di-
videndos o utilidades efectivamente cobra-
dos en efectivo o en especie —incluidas las
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acciones liberadas—, incrementado en los
gravdmenes nacionales anélogos efectiva-
mente pagados en los paises en que se ob-
tuvieron las ganancias, entendiéndose que
dichos gravdmenes estdn constituidos por:

“a) Retenciones con caracter de pago dni-
co y definitivo que se hubieran practicado a
los residentes en el pais: monto total de la
retencion sufrida sobre los dividendos o uti-
lidades gravados en el pais.

“b) Impuestos nacionales anélogos efecti-
vamente pagados por el ente, contrato, arre-
glo o estructura andloga en que participan
los accionistas, socios, participes, titulares,
controlantes o beneficiarios del pais: monto
que surja de aplicar a dicho impuesto el por-
centaje de participacién directa o indirecta
que los residentes en el pais poseen en tales
entes, contratos, arreglos o estructuras and-
logas del exterior.

“c) Retenciones con carécter de pago dni-
co y definitivo que se hubieran practicado
al ente, contrato, arreglo o estructura analo-
ga en que participan los accionistas, socios,
participes, titulares, controlantes o benefi-
ciarios del pais: monto que surja de aplicar
a dicha retencién el porcentaje de participa-
ciéon directa o indirecta que los residentes en
el pais poseen en tales entes, contratos, arre-
glos o estructuras analogas del exterior”.

Como lo han manifestado los Dres. Ar-
mando Lorenzo, Andrés Edelstein y Gabriel
Calcagno (6), es importante tener en cuenta
que las ganancias efectivamente percibidas
por los beneficiarios residentes en nuestro
pais deberan ser incrementadas en el mon-
to de los gravimenes extranjeros que, en de-
finitiva, resulten computables como crédito
de impuesto a raiz de las disposiciones co-
mentadas precedentemente.

(6) LORENZO, Armando - EDELSTEIN, Andrés -
CALCAGNO, Gabriel, “Impuesto a las ganancias..., cit.

A su vez, la norma antes transcripta dispo-
ne que el fax credit podré estar constituido
por:

- Las retenciones sufridas al momento de
producirse la distribucién de las utilidades.

- El impuesto pagado en el pais de radica-
cion del ente del exterior.

- Las retenciones sufridas por el ente del
exterior en terceros paises como consecuen-
cia de invertir —directa e indirectamente—
en tales paises.

Por tltimo, cabe sefialar que el punto 4 del
art. 296 del “DRLIG” establece que los bene-
ficiarios residentes en el pais consideraran
no computableslos dividendos distribuidos
porla sociedad extranjera, en la medida en
que estos estén integrados por ganancias
distribuidas por la sociedad argentina que
ya tributaron el impuesto en nuestro pais.

I11. A modo de conclusion

En vista de todo lo expuesto, podré obser-
varse que la legislacién vinculada al cémpu-
to de impuesto andlogo pagado en el exte-
rior requiere de ciertas modificaciones ur-
gentes para constituirse en la herramienta
unilateral que permita evitar la doble impo-
sicién internacional.

También requiere modificaciones para no
desalentar la consecucién de negocios inter-
nacionales que definan a nuestro pais como
la plataforma sede desde el cual tales nego-
cios serdn exportados a terceros paises. Tan
solo informar que, frente a eventuales expor-
taciones de servicios, nuestro pais no admita
el computo de retenciones del Impuesto a la
Renta que puedan sufrirse en el exterior, des-
alienta la posibilidad que Argentina sea candi-
data para establecerse como cabeza de regién.

Por dltimo, tampoco se justifica desde una
perspectiva fiscal que, para obtener un trata-
miento mas favorable en esta materia, deban
utilizarse conductos a los que corresponda
aplicar las reglas de transparencia local.
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La relevancia del beneficiario final
en la prevencion de la evasion
fiscal y otros delitos financieros

Gabriel A Vadell ©

En el presente trabajo se identifican los principales conceptos que los organismos interna-
cionales, como el Foro Global de la OCDE y el GAFI, recomiendan a los paises para lograr
un sistema eficaz en la prevencion y sancion de delitos de tipo financiero, para lo cual resul-
ta sustancial contar con la informacién adecuada, precisa y oportuna de los beneficiarios
finales. Por ultimo, se acerca al lector la situacion vigente argentina, con especial atencion
en las novedades dispuestas por el reciente dictado de la RG 4697/2020 (AFIP).

I. Introduccion

La experiencia recogida de diversos ca-
sos que han tomado trascendencia publi-
ca (como los “Paradise Papers” en noviem-
bre de 2017, con un conjunto de 13,4 millo-
nes de documentos relativos a inversiones
en paraifsos fiscales con nombres de mds
de 120 000 personas y empresas; los “Pana-
m4 Papers’, cuando en mayo de 2016 se fil-
tré informacion de mas de 214.000 empre-
sas offshore asociadas con la firma pana-
mena Mossack Fonseca; “Swiss Leaks” de
febrero de 2015, que involucra nombres de
unos 130.000 clientes con cuentas en la su-
cursal en Ginebra (Suiza) del banco britani-
co HSBC; “Luxemburgo Leaks’, escandalo fi-
nanciero que revel6 en noviembre de 2014
los detalles de las operaciones secretas de
343 grandes empresas transnacionales para
evitar el pago de impuestos y otros), pusie-
ron de manifiesto los efectos negativos que
anonimato empresarial produce para las
Administraciones Tributarias.

En todos ellos se han visto recurrentemen-
te maniobras de simulacién por interposi-
cién de personas humanas, juridicas y otras

(*) Coordinador técnico - Centro de Estudios de la Ad-
ministracién Tributaria UBA - FCE.
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estructuras, con el fin de simular la propie-
dad o representacion de bienes en jurisdic-
ciones extrafias. De esta forma, se llegaba a
conformar un complejo andamio de empre-
sas o individuos “pantallas” de apariencia
legal, creadas con el propésito de dificultar
el accionar de las Administraciones Tributa-
riasy otros organismos oficiales, en su inten-
to de identificar y llegar al verdadero titular
de dichos fondos o bienes.

Estos complejos entramados involucran
generalmente a varias jurisdicciones, y abar-
can cadenas de compainias fantasma, mo-
vimientos complejos de dinero, acuerdos
legales explicitos o reservados, y por su di-
versificado maremégnum entorpecen —o al
menos ralentizan— las investigaciones de
delitos de tipo financiero, como la evasién
fiscal y el lavado de dinero, entre otros.

Estas maniobras se traducen en pérdidas
significativas en la recaudacién tributaria,
por lo que las AATT centran cada vez mds
sus esfuerzos en conocer la identidad de los
verdaderos beneficiarios finales, dado que
es el modo mads justo y equitativo de colocar
la carga tributaria en el lugar al que perte-
nece. Sin embargo, las acciones unilaterales
tendientes a correr el velo juridico y cono-
cer al causante de las ganancias asi acumu-
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ladas, conlleva enormes tiempos y esfuerzos
de investigacion y fiscalizacidén, siendo ne-
cesario recolectar un namero sustancial de
pruebas fehacientes en el dmbito jurisdic-
cional y/o a través de solicitudes de infor-
macioén a Fiscos extranjeros.

Para acortar los caminos que lleven a las
AATT a develar los beneficiarios finales, en el
afo 2016 el Foro Global sobre Transparencia
e Intercambio de Informacion con Fines Fis-
cales (1), decidid reforzar sus estdndares con
la introduccién del concepto de beneficia-
rio final, tanto para el intercambio de infor-
macién previa peticién (ITPP) como para los
intercambios automaéticos de informacién
(IAD). En los ITPP, debe mediar una investiga-
cién o fiscalizacidn para producirse la solici-
tud, mientras que en las IAI la informacion
se comparte de manera automdtica entre los
paises que han suscripto el acuerdo.

Aquellos paises comprometidos con los
intercambios de informacién deben brindar
los datos sobre los beneficiarios finales que
posean al momento de cumplir las solicitu-
des de informacidn o en los IAI, en un estan-
dar comun que permite unificar el concepto
de beneficiario final para una mejor utiliza-
ci6on global.

II. ;Qué se entiende por beneficiario
final?

La definicién estandar del concepto de be-
neficiario final que utiliza el Foro Global es
la precisada por el Grupo de Accion Finan-
ciera Internacional (GAFI) (2), en virtud de
ser este el organismo internacional que de-

(1) El Foro Global es el marco multilateral en el que las
economias de la OCDE y las no pertenecientes ala OCDE
han llevado a cabo trabajos sobre transparencia e inter-
cambio de informacién con fines fiscales. Es el organis-
mo internacional clave que trabaja en la aplicacién de las
normas internacionales sobre transparencia fiscal.

(2) El Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) es
un organismo intergubernamental independiente, que de-
sarrolla y promueve politicas para proteger el sistema finan-
ciero mundial contra el lavado de activos, la financiacién del
terrorismo y la financiacién de la proliferacién de armas de
destruccién masiva. Se reconocen las Recomendaciones del
GAFI como el estandar global antilavado de activos (ALA) y
contra el financiamiento del terrorismo (CFT).

sarrolla recomendaciones sobre prevencion
de lavado de dinero y financiacion del terro-
rismo.

En sus 40 Recomendaciones, el GAFI ha
definido al Beneficiario final de la siguiente
forma:

“Beneficiario final (...) se refiere a la(s)
persona(s) natural(es) que finalmente po-
seen o controlan a un cliente y/o la persona
natural en cuyo nombre se realiza una tran-
saccion. Incluye también a las personas que
ejercen el control efectivo final sobre una
persona juridica u otra estructura juridica”

En primer término, la definicion circuns-
cribe a personas naturales. Es decir, perso-
nas _humanas o fisicas exclusivamente de-
jando de lado todo tipo de personas juridi-
cas, sean estas sociedades, instrumentos ju-
ridicos u organizaciones de cualquier tipo.

El segundo requisito es que esta persona
natural posea o controle a una persona juri-
dica o un instrumento juridico, en virtud de
lo cual no solamente es necesario, poseer
una participacién en el capital, sino también
ejercer un control en las decisiones sobre la
propiedad.

Cuando la definicién expresa que “final-
mente poseen o controlan” o a quienes ejer-
cen ‘“control efectivo final” hace referencia
a que no se requiere exclusivamente ejercer
un vinculo directo con la persona juridica
por parte de una persona natural, sino que
la accién de poseer o controlar puede darse
a través de varios niveles de propiedad o de
representacion.

El documento del GAFI denominado
“Guia sobre Transparencia y Beneficiario
Final” (3) ejemplifica lo antedicho, median-
te el siguiente ejemplo: la compariia ABC es
propiedad de la compaiifa XYZ, “los benefi-
ciarios finales son actualmente las personas
naturales quienes estan detras de la segunda
compania o de la dltima compania propieta-
ria de esta (...)"

(3) “Guia sobre Transparencia y Beneficiario Final”
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En consecuencia, existen dos grandes for-
mas de ser considerado beneficiario final:

A. A través de la participacion directa en la
propiedad.

B. Ejerciendo control en la toma de decisio-
nes.

Los siguientes son algunos ejemplos in-
dicados en el documento del GAFI, res-
pecto de personas fisicas que pueden ser
considerados como beneficiarios finales
con base en que son quienes finalmente
poseen/controlan a la persona juridica, ya
sea a través de una participacién mayori-
taria, a través de posiciones mantenidas
en la persona juridica o por otros medios:

A. Participacion directa en la propiedad

Tiene participacién directa en la propie-
dad, aquellas personas fisicas que posean
directa o indirectamente un porcentaje mi-
nimo de participacidén en la persona juridi-
ca. Esto es lo que se conoce como “enfoque
de umbral”

En sus recomendaciones, el GAFI in-
dic6 que cada pais puede determi-
nar, acorde a sus circunstancias, el por-
centaje de participaciéon de propiedad
que debe cumplir una persona natu-
ral para ser considerado un beneficiario
final.

Al determinar un umbral minimo adecua-
do, los paises deben tener en cuenta el nivel
de riesgo de lavado de activos y financiacion
del terrorismo (LA/FT) identificado para los
distintos tipos de personas juridicas o um-
brales minimos de titularidad establecidos
para determinadas personas juridicas de
conformidad con el derecho comercial o ad-
ministrativo.

El enfoque de participaciones en la socie-
dad sugiere que es probable que exista més
de un beneficiario final (por ejemplo, con
un umbral de mas de 25%, podria haber un
maximo de tres beneficiarios finales). En
cualquier caso, un porcentaje de acciones
o participaciones en la titularidad debe ser
considerado como un factor clave de evi-
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dencia, entre otros que deben tenerse en
cuenta. También es importante destacar que
este enfoque incluye la nocién de control in-
directo que se puede extender mas alla de
la titularidad formal o podria ser a través de
una cadena de vehiculos corporativos. En
dltima instancia, los paises deben poner en
préactica el concepto de participacién en la
titularidad que sea lo suficientemente cla-
ro, practico, viable y aplicable para todas las
personas juridicas administradasen un pais.

B. Ejerciendo control: Participacion indi-
recta

Los accionistas que ejercen el control en
forma individual o junto con otros accionis-
tas, incluido a través de un contrato, enten-
dimiento, relacién, intermediario o entidad
por niveles. Este es el “enfoque de participa-
cién mayoritaria”

También es importante destacar que este
enfoque incluye la nocién de control indi-
recto que se puede extender mas alla de la
propiedad legal (directa) o podria ser a tra-
vés de una cadena de vehiculos corporativos
y a través de los miembros nominales. Asi,
una forma de ser considerado beneficiario
de la entidad es mediante el control a través
de conexiones personales o instrumentos
corporativos con los individuos que tengan
la propiedad del bien o la entidad.

Este control indirecto podria ser identifi-
cado a través de diversos medios, como el
acuerdo de los accionistas, el ejercicio de
una influencia dominante o capacidad de
designar a la alta direccién. Otras cuestiones
que vale la pena considerar son si la socie-
dad mercantil ha emitido acciones converti-
bles o tiene alguna deuda pendiente que sea
convertible en capital con derecho a voto.

En el mismo sentido, quienes suministran
recursos financieros, familiares con fuertes
vinculos y también quienes obtienen bene-
ficios derivados de los activos de la persona
juridica pueden ser considerados beneficia-
rios por el control que estos vinculos influ-
yen en las decisiones.
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Por ultimo, otro tipo de beneficiario final
corresponde a las personas encargadas de
tomar decisiones estratégicas, en la direccion
general de la entidad y en la toma regular de
decisiones por medio de un cargo directivo.

III. Protocolo de identificacion gradual

El GAFI ha adoptado un protocolo que
contempla tres fases escalonadas, con el cri-
terio de que, si no se consigue identificar al
beneficiario en la primera fase, se pasa a la
segunda y asi, sucesivamente.

1. ;Hay alguna persona que posea una par-
ticipacion en el capital social o que ejerza el
control mediante otras formas de participa-
cion accionaria? Para determinar la partici-
pacién directa, algunas jurisdicciones em-
plean umbrales mensurados en los porcen-
tajes que las personas fisicas poseen sobre el
capital social. En cuanto a la participacion
indirecta, deberian analizarse distintos fac-
tores que permiten identificarla, tales como
la existencia de acuerdos de accionistas, el
ejercicio de una influencia dominante, la fa-
cultad de designar directores, el uso de ac-
cionistas nominativos, derechos econémi-
cos de voto, la existencia de acciones con-
vertibles o si tiene alguna deuda pendiente
convertible en derechos de voto, etcétera.

2. ;Hay alguna persona que ejerza el con-
trol por otros medios? Si la fase anterior no
ha dado resultados respecto de la existencia
del beneficiario final o existen dudas, habra
que iniciar la segunda fase. En este caso, se
deberéa analizar si existen estrechas relacio-
nes personales, familiares e intimas con un
propietario nominal, una relacién histérica
o contractual, etc., que permitan el uso, goce
o beneficio de los activos de las personas ju-
ridicas controladas.

3.Sienlasfases102no seidentifica a nin-
gun sujeto, entonces, squiénes ejercen el con-
trol a través de las posiciones que ocupan? En
este caso, el protocolo indica adoptar medi-
das razonables para identificar las personas
que ocupen cargos gerenciales.

IV. El uso indebido de personas y estruc-
turas juridicas

Como consecuencia de una serie de ana-
lisis (4), el GAFI indica que, habiéndose ex-
plorado el uso indebido de vehiculos cor-
porativos con fines ilicitos, por lo general,
la falta de informacion adecuada, precisa y
oportuna sobre el beneficiario final facilita el
LA/FT encubriendo:

i. la identidad de los criminales conocidos
o sospechosos,

ii. el verdadero propdsito de una cuenta o
bienes en poder de un vehiculo corporativo,
y/o

iii. la fuente o el uso de fondos o bienes re-
lacionados con un vehiculo corporativo.

Seguidamente acerca ejemplos de los mé-
todos a menudo utilizados para ocultar la
informacion del beneficiario final:

a) Empresas fantasmas (que se pueden
establecer con diversas formas de estruc-
tura propietaria), especialmente en los ca-
sos en que existe un beneficiario extranjero
diseminado por varias jurisdicciones. Ge-
neralmente no poseen presencia fisica, ni
operaciones independientes, ni actividades
continuas, ni empleados comprobables.

b) Estructuras de propiedad y control
complejas que involucran muchas capas de
acciones registradas a nombre de otras per-
sonas juridicas.

c) Acciones al portador y certificados de
acciones al portador. Otorgan la propie-
dad de una persona juridica sin necesidad
de identificarla.

d) Uso ilimitado de las personas juridicas
como directores.

(4) Estudios realizados por el GAF], y la Iniciativa para
la Recuperaciéon de Activos Robados (StAR) del Banco
Mundial y Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito (ONUDD).
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e) Directores y accionistas fiduciarios for-
males, donde la identidad del nominador no
esrevelada.

f) Directores y accionistas fiduciarios in-
formales, como familiares y asociados cer-
canos.

g) Fideicomisos (Fiducie, Trust, Treu-
hand, Waqf) y otras estructuras juridicas
que permiten una separacién de activos
del propietario legal y el beneficiario final,
con la figura intermedia de un agente fi-
duciario que administra los activos. La na-
turaleza privada de esta relacion juridica
sumada a la disimilitud de requisitos que
se rigen por las normas de derecho inter-
no vigentes en cada jurisdiccién donde se
constituye, son caracteristicas que lo colo-
can en el centro de la escena del oculta-
miento indebido.

h) Uso de intermediarios en la formacién
de las personas juridicas, incluidos los inter-
mediarios profesionales.

V. Caracteristicas de un sistema eficaz

Las recomendaciones 24 y 25 (5) (6) res-
pectivamente indican que los paises deben

(5) Recomendacién 24 - Transparencia y beneficia-
rio final de personas juridicas. Los paises deben tomar
medidas para impedir el uso indebido de las personas
juridicas para el lavado de activos o el financiamiento
del terrorismo. Los paises deben asegurar que exista in-
formacién adecuada, precisa y oportuna sobre el bene-
ficiario final y el control de las personas juridicas, que
las autoridades competentes puedan obtener o a la que
puedan tener acceso oportunamente. En particular, los
paises que tengan personas juridicas que puedan emitir
acciones al portador o certificados de acciones al porta-
dor, o que permitan accionistas nominales o directores
nominales, deben tomar medidas eficaces para asegurar
que estas no sean utilizadas indebidamente para el lava-
do de activos o el financiamiento del terrorismo. Los pai-
ses deben considerar medidas para facilitar el acceso a la
informacién sobre el beneficiario final y el control por las
instituciones financieras y las APNFD que ejecutan los
requisitos plasmados en las Recomendaciones 10y 22.

(6) Recomendacién 25 - Transparencia y beneficia-
rio final de otras estructuras juridicas. Los paises deben
tomar medidas para prevenir el uso indebido de otras
estructuras juridicas para el lavado de activos o el finan-
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tomar medidas para prevenir el uso indebi-
do de personas juridicas y otras estructuras
juridicas para el lavado de activos o el finan-
ciamiento del terrorismo.

Segin el GAFI, un sistema serd eficaz
cuando las personas juridicas y estructuras
juridicas no pueden ser utilizadas indebida-
mente para el lavado de activos o el finan-
ciamiento del terrorismo, y la informacién
sobre sus beneficiarios finales esté al alcan-
ce de las autoridades competentes sin impe-
dimentos.

El documento Guia indica que deberia
contarse con medidas establecidas para:

a. impedir que las personas juridicas y
otras estructuras juridicas sean utilizadas
indebidamente para propésitos criminales,

b. lograr que las personas juridicas y es-
tructuras juridicas sean suficientemente
transparentes, y

c. asegurar que se disponga oportuna-
mente de informacién sobre el beneficiario
final que sea precisa y que esté actualizada.
Se dispone publicamente de informacién
bésica, y la informacién sobre el beneficia-
rio final esta al alcance de las autoridades
competentes.

Ademds, serd eficaz si las personas que
violan estas medidas estdn sujetas a sancio-
nes eficaces, proporcionales y disuasivas.
Ello traerd como resultado que las personas
juridicas y estructuras juridicas dejen de ser
atractivas para los delincuentes en cuanto a
su uso indebido para el lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo.

ciamiento del terrorismo. En particular, los paises de-
ben asegurar que exista informacién adecuada, precisa
y oportuna sobre los fideicomisos expresos, incluyendo
informacién sobre el fideicomitente, fiduciario y los be-
neficiarios, que las autoridades competentes puedan ob-
tener o ala que puedan tener acceso oportunamente. Los
paises deben considerar medidas para facilitar el acceso
a la informacioén sobre el beneficiario final y el control
por las instituciones financieras y las APNFD que ejecu-
tan los requisitos establecidos en las Recomendaciones
10y 22.
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VI. El beneficiario final en la Argentina

Las principales fuentes de informacién in-
dicadas por los organismos internacionales
para conocer los beneficiarios finales estdn
relacionados con los registros de sociedades
y las Administraciones Tributarias.

De acuerdo con un estudio reciente de la
Fundacién SES [9] titulado “Los registros
publicos de beneficiarios finales en argenti-
na. Avances y retrocesos de un proceso in-
concluso” de las 24 provincias, solo 3 cuen-
tan con informacién de los Beneficiarios Fi-
nales. Estas son: la Inspecciéon General de
Justicia del &mbito de la Ciudad de Buenos
Aires, la Direccién de Personas Juridicas de
la provincia de Buenos Aires y la Inspeccién
General de Justicia de Tierra del Fuego.

Otros organismos, como la Superinten-
dencia de Seguros de la Nacién o la Co-
misién Nacional de Valores han adoptado
normas especificas sobre los beneficiarios
finales.

A continuacion, se extractan las principa-
les caracteristicas referidas a la normativa
vigente de los distintos organismos argenti-
nos que poseen legislacion especifica.

VI.1. Inspeccion General de Justicia. Res.
7/2015

En los tramites registrales efectuados por
sociedades nacionales, binacionales, socie-
dades constituidas en el extranjero y/o de
registracién o modificacién de contratos
asociativos o contratos de fideicomiso de la
Ciudad de Buenos Aires, se debe presentar
una declaracién jurada indicando quienes
revisten la calidad de beneficiarios finales
de la sociedad, contrato asociativo o contra-
to de fideicomiso, segun se trate. En el caso
de las sociedades constituidas en el extran-
jero ya inscriptas, también resulta exigible
en oportunidad de cumplimiento del régi-
men informativo establecido por los arts.
237, 251, 254 y concordantes del Anexo “A”
dela RG 7/2015.

Se entiende como beneficiario final a las
personas humanas que tengan como mini-

mo el veinte por ciento (20%) del capital o de
los derechos de voto de una persona juridi-
ca o que por otros medios ejerzan el control
final, directo o indirecto sobre una persona
juridica u otra estructura juridica (art. 510,
inc. 60 de la RG 7/2015).

En el caso de los contratos de fideicomiso,
se deberaindividualizar al/los beneficiario/s
final/es del fiduciante, fiduciario vy, si estu-
vieren determinados, del beneficiario y fi-
deicomisario.

En el supuesto de los contratos asociati-
vos, se deberd individualizar a los beneficia-
rios finales de las entidades que integran el
contrato.

La declaracién jurada deberd presentarse
una vez por ano calendario. A tales efectos,
debera ser presentada en la primera opor-
tunidad en que se solicite la inscripcion de
alguno de los trdmites registrales referidos
en el art. 518 del Anexo “A” de la RG 7/2015,
siendo suficiente en los tramites posteriores
que se efectien dentro del mismo ano ca-
lendario acreditar su cumplimiento anterior
mediante copia simple de esta con firma y
sello del profesional dictaminante, ello has-
ta tanto comience un nuevo ano calendario
en donde deberd presentarse una nueva de-
claracién jurada original en los mismos tér-
minos. En caso de no efectuarse ninguna
presentacion de las referidas en el primer
parrafo del presente articulo durante todo
un ano calendario, debera cumplirse con las
declaraciones juradas adeudadas en la pri-
mera oportunidad en que se solicite la ins-
cripcion de alguno de los tramites registra-
les referidos en el primer pérrafo del presen-
te articulo.

La presentacion se inicia via web median-
te un aplicativo que, una vez completado,
generara un archivo PDF de la declaracién
que se deberd imprimir y presentar en la
IGJ. La hoja contendrd en la parte inferior
un cédigo de barras tinico que opera como
comprobante del envio de la informacién
via web.

La DD.]JJ. deberé presentarse con firma del
propio beneficiario final o de representante
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legal y certificado por escribano o dictami-
nante.

Las disposiciones de la IG] poseen un al-
cance jurisdiccional limitado al ambito de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, toman-
do el enfoque de umbral de las definiciones
dadas por la Unidad de Informacién Finan-
ciera. La Direccion de Personas Juridicas de
la provincia de Buenos Aires y la IG]J de Tie-
rra del Fuego, adoptan el mismo criterio de
umbral del 20%.

VI.2. Otros organismos nacionales

Las primeras normas que han incorpora-
do dentro de sus definiciones a la figura del
Beneficiario Final por parte de la Unidad de
Informacién Financiera - UIF se remontan
a afo 2011. A partir de alli, las normas que
mencionaban al beneficiario final lo hacian
en su glosario de definiciones y considera-
ban al Propietario/Beneficiario como aque-
lla persona fisica que tenga como minimo el
20% del capital o de los derechos de voto de
una persona juridica o que por otros medios
ejerza el control final, directo o indirecto so-
bre una persona juridica.

Son ejemplos de ello la res. UIF 30/2011
(Personas Juridicas que reciben donacio-
nes), la res. 229/2011 (Mercado de Capita-
les), res. UIF 140/2012 (Fideicomisos), res.
22/2011 (CNV) art. 29, inc. f, entre otros.

VI.3. Superintendencia de Seguros de la
Nacion

En 2015, la res. 202/2015 referida a la acti-
vidad de seguros, define al beneficiario final
como a las personas que tengan como mini-
mo el veinte por ciento (20%) del capital o los
derechos de voto de una persona juridica o
que por otros medios ejerzan el control final,
directo o indirecto sobre una persona juridi-
ca u otros entes asimilables. La identificacién
del beneficiario final debe conducir a una
persona fisica y no a otra persona juridica.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 20
de dicha resolucién, los sujetos obligados
a actuar como Agentes de Informacién a la
UIF en este rubro deberan adoptar las medi-
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das adicionales razonables para identificar
al beneficiario final y verificar su identidad.
En funcioén de ello, la Superintendencia de
Seguros de la Nacion implemento el sistema
informadtico Beneficiario Final a través de la
res. 816/2018 como un instrumento esencial
para las tareas de prevencién de lavado de
activos y financiamiento del terrorismo.

Esta ultima amplia la conceptualizacion
hacia la participacion indirecta, alcanzan-
do, ademas a las personas que ejerzan una
influencia dominante como consecuencia
de la tenencia de acciones, o cuotas partes,
poseidas a titulo personal o por interpdsi-
ta persona (con la salvedad de que se trate
de socio aparente o presta nombre, y socio
oculto), o por especiales vinculos existentes
entre las personas humanas o juridicas invo-
lucradas; o ejerzan una influencia dominan-
te generada por una subordinacién técnica,
econ6mica o administrativa.

VI1.4. Comision Nacional de Valores

La CNV ha dictado una serie de normas
afines, adoptando las resoluciones dicta-
das por la UIF para aquellos sujetos obliga-
dos que se encuentran dentro de su 6rbita
de competencia. Alli se definen a los bene-
ficiarios finales como “toda persona huma-
na que controla o puede controlar, direc-
ta o indirectamente, una persona juridica o
estructura legal sin personeria juridica, y/o
que posee, al menos, el 20% del capital o de
los derechos de voto, o que por otros medios
ejerce su control final, de forma directa o in-
directa. Cuando no sea posible identificar a
una persona humana debera identificarse y
verificarse la identidad del Presidente o la
maxima autoridad que correspondiere”.

Este umbral resulta mas bajo para los
agentes del mercado de capitales obligados
a brindar informacién, para aquellas socie-
dades que hayan sido constituidas en el ex-
terior. La res. CNV 604/2012 impone la obli-
gacion de informar nombre y domicilio de
los accionistas o socios que posean mas del
5% del capital social, detallando si corres-
pondiere, el tipo societario, equivalente fun-
cional y la nacionalidad.
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Mas recientemente, la res. CNV 687/2017
obliga a los accionistas, sean personas juri-
dicas u otras estructuras juridicas a informar
ala sociedad sus beneficiarios finales

Las sociedades deberdn remitir via Auto-
pista de la Informacién Financiera, como
“informacion restringida a la CNV” bajo el
titulo “Beneficiarios Finales’, la informacién
sobre los beneficiarios finales.

Si figuran participaciones sociales como
de titularidad de un trust, fideicomiso o fi-
gura similar, deberd acreditarse un certifi-
cado que individualice el negocio fiduciario
causa de la transferencia e incluya el nom-
bre y apellido o denominacién, domicilio
o sede, nimero de documento de identi-
dad o de pasaporte o datos de registro, au-
torizacién o incorporacion, de fiduciante(s),
fiduciario(s), trustee o equivalente, y fideico-
misarios y/o beneficiarios o sus equivalen-
tes seguin el régimen legal bajo el cual aquel
se haya constituido o celebrado el acto, el
contrato y/o la constancia de inscripcién del
contrato en el Registro Publico pertinente,
de corresponder.

En todos los casos se lleva a especificar de-
talladamente la composicion del capital so-
cial indicando titularidad accionaria toman-
do los recaudos suficientes para poder iden-
tificar al beneficiario final de las tenencias.
El deber de informacion se hace extensivo
respecto de patrimonios administrados por
terceros.

VI.5. Registro Puiblico de Estructuras Juridi-
cas: fideicomisos

El GAFI ha puesto especial atencién en
este tipo de contratos, refiriéndose a ellos en
la recomendacion N.° 25 (7).

(7) Deben informar los responsables de los incs. a) y
b) del art. 53 de la LIG. Estos son las sociedades del art.
73 (Sociedades an6nimas, incluidas las sociedades an6-
nimas unipersonales, las sociedades en comandita por
acciones, las sociedades por acciones simplificadas, las
sociedades de responsabilidad limitada, sociedades en
comandita simple, sociedades de economia mixta, fidei-
comisos, fondos comunes de inversidn, establecimientos
permanentes, etc.) y toda otra clase de sociedades cons-
tituidas en el pais.

A partir de 2015 con la reforma del C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién se es-
tablecié la obligacién de llevarse registros
publicos de fideicomisos a excepcién de
aquellos cuyo objeto sean acciones o cuo-
tas sociales los que continuarédn registran-
dose en los registros ptiblicos de comercio.

En cuanto a la forma del Contrato de Fi-
deicomiso, el nuevo Cédigo dispone que el
contrato de Fideicomiso, que puede cele-
brarse por instrumento publico o privado,
debe inscribirse en el Registro Publico co-
rrespondiente.

Para ello, cada provincia organiza su pro-
pio registro y dicta sus normas reglamenta-
rias respecto de todos aquellos fideicomisos
cuyo objeto no sean cuotas o acciones. Al
igual que para las personas juridicas, estas
estructuras deben estar reglamentadas y su
normativa debe prever la identificacion de
los beneficiarios finales.

Segun el estudio de la Fundacién SES [9],
“actualmente solo existe informacién de
los beneficiarios finales de los fideicomisos
cuyo objeto son cuotas o acciones inscrip-
tos en los tres registros publicos que cuen-
tan con una definicién y un procedimiento
para la presentacién de dicha informacién.
Respecto de los restantes fideicomisos no es
posible acceder a la informacién de los be-
neficiarios finales.

“Actualmente solo se encuentra en fun-
cionamiento el correspondiente a la Juris-
diccion de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, y dentro de los requisitos de registro
no se encuentra nada respecto de la decla-
raciéon del beneficiario final. (Resolucién
227/2017 del Gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires)”.

VIL.6. Administracion Federal de Ingresos
Publicos. La res. gral. (AFIP) 4697/2020

El 4mbito tributario adolecia de una nor-
ma de caracter nacional para cumplir los
estdndares mencionados, siendo la res.
3293/2012 de AFIP la de mayor aproxima-
cién al conjunto de datos necesarios para
llegar a la persona humana que revista la
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condicién de beneficiario final, para lo cual
cabia modificarla en lo sustancial.

Asi, el 15 de abril de 2020, la Administra-
cién Federal de Ingresos Publicos publicé
en el Boletin Oficial la res. gral. 4697/2020,
que sustituye el régimen de informacién re-
lacionado con las participaciones societa-
rias o equivalentes dispuesto por la res. gral.
(AFIP) 3293 y dispone la obligacién de pre-
sentar una vez al afo la informacién sobre
las participaciones societarias y sus benefi-
ciarios finales.

Esta norma, ademds, reglamenta el art. 90
de la ley 27.260 y sus modificatorias, don-
de se dispuso la creacién de un “Registro de
Entidades Pasivas del Exterior” a cargo de la
Administracién Federal.

La ley que fuera publicada en el Boletin
Oficial del 22/07/2016, dispuso en dicho ar-
ticulo que los contribuyentes que sean titu-
lares de méas del 50% de las acciones o parti-
cipaciones del capital, los directores, geren-
tes, apoderados, miembros de los érganos
de fiscalizacion o quienes desempenen car-
gos similares en sociedades, fideicomisos,
fundaciones o cualquier otro ente del exte-
rior que obtenga una renta pasiva superior
al cincuenta por ciento (50%) de sus ingre-
sos brutos durante el afo calendario, esta-
rdn obligados a informar a dicho registro los
datos que identifiquen a la entidad pasiva
del exterior y su vinculacién con ella.

La norma reglamentaria, en sus conside-
randos, da cuenta que diversos organismos
internacionales —entre ellos la Organiza-
cién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos (OCDE)— propician cambios
normativos a nivel mundial, conducentes a
la regulacion de los “Beneficiarios Finales’,
a fin de que las autoridades competentes
tengan acceso a informacién pertinente, fi-
dedignay actualizada de dichos sujetos.

A tales efectos, la resolucion tiene como
objetivo recabar informacién sobre la par-
ticipacién de sociedades del pais, el desem-
pefio de cargos directivos, la identificacién
del beneficiario final, participaciéon en so-
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ciedades del exterior, transferencia de accio-
nes y modificacién de autoridades.

Para ello crea tres tipos distintos de regime-
nes, cuyas principales caracteristicas se ex-
ponen a continuacién:

Titulo I. Régimen de informacion

El primer articulo impone la obligacion de
actuar como agentes de informacion a tres
universos de contribuyentes:

L. Primer universo. Sociedades de capital,
Fondos comunes de Inversion y otras (8)

Estas deberdan proporcionar los datos
enunciados en el Anexo II, referidas al 31 de
diciembre de cada afo respecto de:

(8) Art. 205.— En pos de transparentar el tratamiento
impositivo vigente, los fideicomisos y los fondos comunes
de inversion a que aluden los aparts. 6°y 7° del inc. a) del
art. 69 de la Ley de Impuesto a las Ganancias tributaran
el impuesto a las ganancias en la medida en que los cer-
tificados de participacion y/o titulos de deuda o las cuo-
tapartes que emitieran no hubieren sido colocados por
oferta publica con autorizacién de la Comisién Nacional
de Valores. De existir tal colocacién tributardn solo en la
proporcidn a las inversiones no realizadas en la Republica
Argentina. Cuando los fideicomisos y fondos comunes de
inversion a que alude el parrafo anterior no deban tribu-
tar el impuesto, el inversor perceptor de las ganancias que
aquellos distribuyan deberd incorporar dichas ganancias
en su propia declaracién jurada, siendo de aplicacién las
normas generales de la ley para el tipo de ganancia que se
trate, de no haber mediado tal vehiculo. Cuando se trate de
beneficiarios del exterior, el fiduciario o la sociedad geren-
te, segtin corresponda, procederan a efectuar la retencion
a que se refiere el cap. Il del tit. IV o el tit. V de la ley, segiin
corresponda, en la medida de las ganancias distribuidas
por el fideicomiso o fondo comun de inversién, respecti-
vamente, que resulten gravadas para dichos beneficiarios.
El tratamiento aqui previsto comenzard a regir respecto de
las utilidades generadas en los ejercicios iniciados a partir
del 1° de enero de 2018. La reglamentacion establecerd los
procedimientos que fueran aplicables a efectos de cum-
plimentar las disposiciones previstas en el presente. Art.
206.— Alos fines de fomentar el desarrollo de la construc-
cién de viviendas para poblaciones de ingresos medios
y bajos, en el caso particular de Fondos Comunes de In-
version Cerrados o Fideicomisos Financieros, menciona-
dos en el articulo anterior, cuyo objeto de inversién sean
(a) desarrollos inmobiliarios para viviendas sociales y
sectores de ingresos medios y bajos; y/o (b) créditos hi-
potecarios; y/o (c) valores hipotecarios, las distribuciones
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a) Las personas humanas del paisy del ex-
terior que al 31 de diciembre tengan partici-
pacioén en el capital

b) Las personas juridicas del exterior que
al 31 de diciembre sean titulares o tengan
participacidn en el capital.

originadas en rentas o alquileres o los resultados prove-
nientes de su compraventa estaran alcanzadas por una ali-
cuota del quince por ciento (15%) (con la excepcién pre-
vista en el tltimo parrafo del inc. e) a continuacién), sujeto
a las siguientes condiciones: a) Que los beneficiarios de
dichos resultados sean personas humanas, sucesiones in-
divisas o beneficiarios del exterior comprendidos en el art.
91 de la Ley de Impuesto a las Ganancias; b) Que el fondo
comun de inversién cerrado o fideicomiso financiero haya
sido colocado por oferta publica con autorizacién de la
Comisién Nacional de Valores con un plazo de vida no in-
ferior a cinco [5] anos, y distribuido entre una cantidad de
inversores no inferior a veinte [20]; ¢) Que ningtin inversor
o0 cuotapartista tenga una participacién mayor al veinti-
cinco por ciento (25%) del total de la emisi6n; d) En el caso
de resultados por enajenacion, que la misma hubiera sido
realizada a través de mercados autorizados por Comisiéon
Nacional de Valores. Si la emisién hubiera sido realizada
en moneda extranjera o en moneda local con cldusulas de
actualizacion, las diferencias de cambio o las actualizacio-
nes segun cldusulas de emisién, no formardn parte de la
ganancia bruta sujeta a impuesto. Si la emisidn se hubiera
realizado en moneda nacional sin cldusula de ajuste, el
costo de adquisicién o suscripcién podré ser actualizado
mediante la aplicacién del indice mencionado en el se-
gundo pérrafo del art. 89 de la Ley de Impuesto a las Ga-
nancias; e) En el caso del rescate por liquidacion final, que
hayan transcurrido un minimo de cinco [5] afos. Si este
plazo no se hubiera alcanzado, la alicuota aplicable serd la
general para el sujeto beneficiario. Para la determinacién
de la ganancia final por rescate o liquidacién, las diferen-
cias de cambio o las actualizaciones segin clausulas de
emisién, no formardn parte de la ganancia bruta sujeta a
impuesto. Si la emisién se hubiera realizado en moneda
nacional sin clausula de ajuste, el costo de adquisicién o
suscripcidn podra ser actualizado mediante la aplicacién
del indice mencionado en el segundo parrafo del art. 89 de
la Ley de Impuesto a las Ganancias. A las distribuciones
realizadas por los fondos en una fecha posterior al décimo
aniversario de la suscripcién asociada con su emision ori-
ginal se les aplicard una alicuota de cero por ciento (0%)
para los beneficiario mencionados en el acépite a) del pre-
sente articulo, y también para los inversores instituciona-
les conforme la reglamentacién que se dicte a este efecto;
f) Que el Fondo Comun de Inversién o el Fideicomiso Fi-
nanciero cumpla desde su emisién y durante toda la vida
del mismo con los requisitos exigidos por la Comisién Na-
cional de Valores para acceder a dicho tratamiento.

¢) Otros sujetos con participacion en el ca-
pital en idéntica fecha.

d) Las sociedades controladas, controlan-
tes y vinculadas.

e) En los casos mencionados en b., c. y d;
deberd identificarse al beneficiario final, en-
tendiendo como tal a la persona humana
que posea el capital o los derechos de voto
de una sociedad, persona juridicay otra en-
tidad contractual o estructura juridica —in-
dependientemente del porcentaje de parti-
cipaciéon—, o que, por cualquier otro medio,
ejerza el control directo o indirecto de dicha
persona juridica, entidad o estructura.

En caso de no. identificarse a las personas
humanas que revisten la condicién de be-
neficiario final, se deberd informar como tal
al presidente, socio gerente, administrador o
mdxima autoridad de dicho sujeto. No obs-
tante, la AFIP tendra facultades para verificar
y fiscalizar las causas del incumplimiento.

Los incs. f) y g) indican, ademas, la obli-
gacién de informar los Directores, gerentes,
administradores, Sindicos, miembros del
consejo de vigilancia y apoderados. No de-
berdn informarse quienes hayan sido auto-
rizados mediante el Formulario 3283 ni los
apoderados generales mencionados en el
art. 4° de la RG 2570.

h) Patrimonio Neto al 31 de diciembre del
ano calendario y al cierre del ejercicio co-
mercial anterior.

i) Si el Fondo Comuin de Inversién se en-
cuentracomprendidoenelart.2050206 dela
ley 27.440 de Financiamiento Productivo (9),
se deben informar las personas humanas
domiciliadas en el pais respecto de sus parti-
cipaciones societarias o equivalentes en en-
tidades de las que resulten titulares y el des-
empeno de cargos directivos y/o ejecutivos
o el caracter de apoderados, en cualquier so-
ciedad, estructura juridica, ente o entidad,
con o sin personeria juridica del exterior.

(9) http://www.conferenciabf.org/wp-content/uploads/
2019/10/registros-publicos-pdf.pdf.
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II. Segundo universo. Personas humanas y
sucesiones indivisas

Por su parte, las personas humanasy suce-
siones indivisas suministraran informacion
al 31 de diciembre de cada afio, los datos de-
tallados en el Anexo III, respecto de:

1. Sus participaciones societarias o equi-
valentes en entidades del exterior (incluso
unipersonales) de las que resulten titulares.

2. El desemperio de cargos directivos y/o
ejecutivos o el cardcter de apoderados de
entidades del exterior.

Entre la informacion solicitada en el Ane-
xo III merece destacarse la relativa a su con-
dicién de beneficiario final, por cuanto en el
inc. e) deberd indicar si posee control sobre
el sujeto del exterior por el cual informa su
participacidn, ejerciendo una influencia do-
minante o cuenta con los votos necesarios
que permitan de manera directa o indirecta
formar la voluntad social.

I1I. Tercer universo. Sujetos obligados por el
art. 90 de la Ley de Financiamiento Produc-
tivo

El punto 3. del art. 1° de la norma, obli-
ga a suministrar informacién especifica a
aquellos sujetos definidos en el art. 90 de la
ley 27.260, que hayan tenido una renta pa-
siva superior al 50% de sus ingresos brutos,
siempre que tengan participaciéon directa,
indirecta o por otros medios, mayor al 50%
del capital de una entidad del exterior.

;Qué se consideran rentas pasivas?

A los fines dispuestos en la resolucién en
trato, deben considerarse como rentas pa-
sivas las enumeradas en el art. 292 del dec.
862/2019, las que resumidamente se enu-
meran a continuacion:

- Dividendos y cualquier otra forma de
distribucién de utilidades de entidades del
pais o el exterior.

- Intereses o cualquier tipo de rendimien-
to proveniente de la colocaciéon de capital.
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- Regalias.

- Arrendamiento o cesion temporal de bie-
nes inmuebles.

- Rentas derivadas de operaciones de ca-
pitalizacién y seguro que tengan por benefi-
ciaria a la propia entidad.

- Rentas que provengan de instrumentos
financieros derivados.

- Resultados por ventas de acciones, valo-
res representativos y certificados de depdsi-
tos de acciones, monedas digitales, titulos,
bonos y demds valores.

- Resultados provenientes de la enajena-
cién de otros bienes o derechos que generen
las rentas indicadas precedentemente.

Estas rentas pasivas, deberan ser compa-
radas con los ingresos brutos que surjan del
ultimo balance comercial cerrado con ante-
rioridad al 31 de diciembre de cada ano o los
del ano calendario respectivo, respecto de
quienes no confeccionan balances comer-
ciales.

En este punto, se tiene en cuenta a todos
los tipos de participacion en el capital des-
de un enfoque de umbral directo o indirecto
que denote mayoria en la participacién del
capital, hasta el control por otros medios. A
continuacion, se detallan los tres requisitos
reglamentados:

Participacion directa: Este universo esté
conformado por aquellos que sean titulares
de mds del 50% de las acciones o participa-
ciones del capital de entidades del exterior
—excepto fideicomisos y fundaciones—, los
directores, gerentes, apoderados, miembros
de los 6rganos de fiscalizacién o quienes
desempenen cargos similares en dichas so-
ciedades o entes del exterior, que obtengan
una renta pasiva superior al 50% de sus in-
gresos brutos durante el aiio calendario.

Participacion indirecta: La participacién
del 50% debe considerarse por la propia del
contribuyente mismo y conjuntamente con
otras entidades controladas o vinculadas,
con el conyuge, con el conviviente y con fa-
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miliares hasta tercer grado, respecto del pa-
trimonio, los resultados o los derechos de
voto de la entidad no residente.

Control por otros medios: La obligacién
también se produce sin importar el porcen-
taje de participacion, cuando:

(i) Posean bajo cualquier titulo el derecho
a disponer de los activos del ente.

(ii) Tengan derecho ala eleccién de la ma-
yoria de los directores o administradores y/o
integren el directorio o consejo de adminis-
tracién y sus votos sean los que definen las
decisiones que se tomen.

(iii) Posean facultades de remover a la ma-
yoria de los directores o administradores.

(iv) Posean un derecho actual sobre los
beneficios del ente.

La informaciéon a suministrar contendra
los datos detallados en el Anexo IV de la re-
solucién general, a cuyo texto nos remitimos
en mérito a la brevedad.

Las fechas de vencimiento previstas para
este universo, comprenden entre el 28 y el
30 de julio del afio siguiente; de acuerdo con
la terminacién de la CUIT. Dado que la pri-
mera informacién a suministrar comprende
los periodos 2016 a 2019, se establecen ven-
cimientos especiales desde el 28 al 30 de oc-
tubre de 2020.

Titulo II. Régimen de registracion de opera-
ciones

La norma en su art. 8° establece un régi-
men de registraciéon respecto de operacio-
nes de transferencia total o parcial de Ti-
tulos, acciones y participaciones en el capi-
tal de sociedades del pais y del exterior, asi
como fondos comunes de inversion realiza-
dos sin oferta publica, o con oferta puiblica
cuando se produzca una modificacién en el
control societario.

La registracion debera ser efectuada en
Jforma concurrente por los siguientes sujetos
definidos en el art. 9° de la RG:

a) Vendedores o cedentes y adquirientes o
cesionarios de las participaciones.

b) Escribanos de Registro, cuando exista su
intervencion.

c) Sujetos de los incs. a y b del art. 53 (so-
ciedades de capital) y fondos comunes de in-
version, cuyas acciones, titulos o participa-
cién resulten objeto de transferencia.

Los datos a suministrar se detallan en el
Anexo V de la resolucion, entre los que me-
recen destacarse la informacion relativa al
valor de la transacciéon en moneda de origen
y pesos argentinos, forma de pago de cada
una de las cancelaciones y la indicacion ex-
presa de si se produce un cambio en el con-
trol societario a partir de la operacion.

Titulo III. Régimen de actualizacion de au-
toridades societarias

El tercer Régimen creado por la norma,
establece la obligacién a las sociedades de
capital y fondos comunes de inversiéon de
informar quienes son sus autoridades so-
cietarias. Esto debe efectuarse al inicio de
la actividad o cuando se produzcan modifi-
caciones, dentro de los diez dias hébiles de
producida.

Los datos a ser suministrados se detallan
en el Anexo VI de la resolucién, conforme el
siguiente detalle:

a) Datos tributarios de la persona que ocu-
pa el cargo, ya se del pais o del exterior. De
tratarse de sujetos no residentes deberd in-
dicarse la nacionalidad, residencia tributa-
ria, Numero de Identificacién Tributaria en
el pais correspondiente y domicilio del ex-
terior. En caso de que posea representan-
te legal en el pafs, informard la Clave Unica
de Identificacién Tributaria (CUIT), Cédi-
go Unico de Identificacién Laboral (CUIL) o
Clave de Identificacién (CDI).

b) Fecha de inicio del mandato.
c¢) Fecha de cese del mandato.
d) Fecha del acto resolutorio de designacién.

e) Cargo para el que fue designado.
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Las fechas de vencimiento operan entre
los dias 28 y 30 de octubre de 2020 y com-
prenden informacién relativa a los anos
2019 en adelante, excepto el relativo a rentas
pasivas del tercer universo, que aplica desde
el periodo 2016.

El incumplimiento dard lugar a la exclu-
sién de los distintos registros implementa-
dos para obtener certificados de crédito fis-
caly/o constancias de situacién impositiva o
previsional, entre otras.

Por tltimo, es dable mencionar que los su-
Jjetos exceptuados de cumplir con los tres re-
gimenes estédn definidos en el Anexo I, don-
de entre otros, se dispensa a las Uniones
Transitorias de Empresas, a las Empresas
Unipersonalesy a los Fideicomisos.

VII. Conclusiones

Identificar con certeza a los beneficiarios
finales de los bienes y empresas con asien-
tos en distintas jurisdicciones tributarias, es
sin dudas uno de los principales elementos
para prevenir maniobras de ocultamiento
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relacionados con flujos financieros ilicitos.
Dicha afirmacién se encuentra refrendada
por los organismos internacionales como el
Foro Global de la OCDE o el GAFI.

No caben dudas que la creacion de los re-
gistros tributarios tratados en el presente,
constituyen un paso necesario en direccion
al cumplimiento de los estandares interna-
cionales para la identificacién del beneficia-
rio final, teniendo en cuenta los compromi-
sos asumidos y la evaluacion por pares dis-
puesta por el Foro Global.

De esta forma, es'de esperar que en un fu-
turo inmediato los intercambios de infor-
macion con Fiscos extranjeros, ya sean au-
tomaéticos (IAI) o por previa peticion (IIPP),
permitan contrastar con los datos suminis-
trados por estos regimenes autodeclarativos
y los provenientes de los demés érganos de
gobierno, para de esta forma gestionar por
riesgo mediante cruces de informaciéon y
analisis avanzados en materia de datos, con
el claro objetivo de diluir las fronteras fisca-
les para los delitos de tipo fiscal y financiero.



La mora culpable

ante la

propagacion del COVID-19
v el “aislamiento social,
preventivo y obligatorio”

Francisco Peris "

Tras el andlisis se puede percibir que para que resulten exigibles los intereses resarcitorios,
no solo deberd considerarse el aspecto formal u objetivo, que consiste en la efectiva demo-
ra en el cumplimiento de una obligacidn tributaria o previsional, sino también el elemento
subjetivo respecto del contribuyente o responsable, esto es, la atribucidon de culpabilidad
por la omisidn de ingresar el tributo en el plazo previsto para.ello.

I. Introduccidén

Desde aquel 20 de marzo de 2020, tras co-
brar vigencia el “aislamiento social, preven-
tivo y obligatorio” dispuesto por el Poder
Ejecutivo Nacional para todas las personas
que habitan en el pafs, muchos han sido los
interrogantes e incertidumbres que surgie-
ron. No solo como consecuencia de la por
entonces “potencial” —y hoy actual— crisis
sanitaria y social a nivel mundial, sino tam-
bién por su notable incidencia e impacto en
aspectos estrechamente vinculadas a la eco-
nomia del pais.

Las implicancias negativas de la pandemia
generada por el COVID-19, acompafiada a
nivellocal por el “aislamiento social, preven-
tivoy obligatorio” que ain rige para muchos
argentinos y argentinas, pueden ser clara-
mente reconocidas en la disminucién de la
actividad y productividad de muchas pymes
y grandes empresas del sector privado, e in-
cluso en la cesacién de pagos y/o cierre en
que incurrieron muchos de estos estableci-
mientos, todo lo que suele venir acompana-
do de la pérdida de fuentes laborales o nue-
vas situaciones de “flexibilizacién laboral”

(*) Tax & Legal Manager en MODO Law.

En este marco harto conocido por todos,
es que se introduce la “cuestion fiscal’, siem-
pre tan presente para los contribuyentes y
responsables, y muchas veces tan ajena a la
realidad que nos toca afrontar.

Y es que si bien frente a la drastica crisis sa-
nitaria, social, laboral y econémica que ac-
tualmente transitamos, es evidente la nece-
saria y urgente implementacién de diversas
medidas fiscales que apunten a morigerar la
situacién de los contribuyentes (1), me limi-
taré en esta oportunidad a considerar la par-
ticular situacién de los intereses resarcitorios
que pudieran devengarse a favor del fisco,
ante los eventuales incumplimientos en que
incurran contribuyentes y responsables du-
rante el estado de emergencia sanitaria.

Ello, por cuanto la situaciéon que transita
el mundo tras el brote del COVID-19 como

(1) Con fecha 17/04/2020, la Federaciéon Argentina de
Consejos Profesionales de Ciencias Econdmicas (FACPE)
remiti6 una nota a la AFIP, por la que solicit6 la implemen-
taciéon de concretas medidas de alcance general, como la
reprogramacion de los vencimientos de los pagos de tribu-
tos nacionales, incluyendo anticipos y pagos a cuenta; la
suspension de la aplicacién de intereses resarcitorios y/o
punitorios y multas; la suspension de plazos en los reque-
rimientos y fiscalizaciones en curso; entre otros.
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una pandemia supuso una nueva realidad,
absolutamente imprevisible para los con-
tribuyentes, sean pymes, grandes empresas
o personas humanas, que en muchos casos
supone la concreta imposibilidad de afron-
tar, en debido tiempo y forma, el pago de
obligaciones fiscales.

II. La ausencia de una concreta medida
fiscal en relacion con los intereses resar-
citorios

Ma4s alla de la extraordinaria situaciéon que
actualmente atraviesa el pais como conse-
cuencia del brote del COVID-19, a la fecha
no existe ninguna norma, reglamentacion o
medida fiscal concreta que arroje certeza —y
alivio— en relacién con el devengamiento y
exigibilidad de intereses resarcitorios por la
falta de pago, en tiempo y forma, de las obli-
gaciones tributarias y previsionales.

El Poder Ejecutivo nacional y la Adminis-
traciéon Federal de Ingresos Publicos han
adoptado algunas medidas referidas a la
prorroga de los vencimientos para la pre-
sentacion y el pago de algunos tributos (2),
como asi también del Régimen de Regulari-
zacién creado por la ley 27.541 a favor de las
pymes, y al acceso a planes de facilidades de
pago frente a los eventuales incumplimien-
tos en que pudieran incurrir los contribu-
yentes y responsables en distintos supues-
tos (3).

Sin embargo, se observa que, més alld de
las facilidades y beneficios concedidos para
promover y garantizar el debido cumpli-
miento del deber tributario, no ha sido pre-
visto qué sucedera con aquellos sujetos que,
ante la extraordinaria e imprevisible situa-
cién de emergencia y crisis econémica que
ha generado la propagacién del COVID-19,

(2) Como es el caso de los impuestos a las ganancias y
sobre los bienes personales, de las personas humanas y
sucesiones indivisas, y del impuesto cedular correspon-
diente a la renta financiera, conforme resolucién general
4721/2020 (BO 21/05/2020); o bien del impuesto a las
ganancias de personas juridicas, conforme resolucién
general 4714/2020 (BO 13/05/2020).

(3) Conforme dec. 569/2020 (BO 27/06/2020); resolu-
ciones generales 4718/2020 (BO 15/05/2020), 4734/2020
(BO 05/06/2020) y 4758/2020 (BO 13/07/2020).
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no podran hacer frente al pago de sus obli-
gaciones tributarias y previsionales, en
tiempo y forma.

Por el contrario, los contribuyente que no
se encuentren en condiciones financierasde
abonar sus obligaciones tributarias y previ-
sionales dentro del plazo establecido al efec-
to, se encontraran entonces ante la prevision
del art. 37 de la Ley 11.683 de Procedimien-
to Tributaria segtn la cual, la falta de pago,
total o parcial, de los gravdmenes devenga,
desde los respectivos vencimientos, un inte-
rés resarcitorio (4); que ha sido fijado por el
Ministerio de Hacienda, de acuerdo con la
resolucion 598/2019 (5).

De hecho, se observa que, de acuerdo con
la normativa sefialada, la tasa del interés re-
sarcitorio correspondiente al trimestre julio-
septiembre del afio 2020 ha sufrido un leve
aumento en comparacion con el periodo an-
terior (vigente hasta el 30 de junio de 2020),
siendo que pasé del 2,50% al 2,76% mensual.

III. La mora culpable y la exigibilidad de
los intereses resarcitorios en materia tri-
butaria

La doctrina especializada en la materia
ha sido profusa al analizar la naturaleza ju-
ridica de los intereses resarcitorios que se
devengan ante el incumplimiento del pago
de las obligaciones tributarias, siendo que
la cuestion radicé en determinar si posefan
naturaleza civil e indemnizatoria, o bien se
trataba de una sancion administrativa, con
carécter sustancialmente represivo.

Sin necesidad de adentrarse en tamaia
discusién doctrinaria, cabe aqui observar
que la Corte Suprema de Justicia de la Na-

(4) Esta previsién resulta plenamente aplicable a los
recursos de la seguridad social, de acuerdo con el art. 24
del dec. 507/1993 (ratificado por la ley 24.447).

(5) BO 18/07/2019. En cuanto aqui interesa, se deter-
miné un mecanismo de actualizacién trimestral, con-
siderando para ello a la tasa “efectiva mensual equiva-
lente a uno coma dos veces la tasa nominal anual canal
electrénico para depésitos a plazo fijo en pesos a ciento
ochenta dias del Banco de la Nacién Argentina vigente
el dia veinte [20] del mes inmediato anterior al inicio del
referido trimestre”.
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cién reconocid la naturaleza resarcitoria de
los intereses en materia tributaria, como
una indemnizacién o reparacion del dano
causado por la mora del contribuyente en
el pago de las obligaciones fiscales. Ademas,
comprendié que, ante el vacio legal en que
incurria la norma tributaria, resultaba esen-
cial recurrir a la legislacién comun para de-
terminar el “caracter de la mora” (6).

En concreto, la Corte Suprema compren-
di6 que, en el marco de la relacién juridico
tributaria existente entre un contribuyente
y el fisco, resultaba necesario atender al as-
pecto subjetivo o al factor de atribucién de
la responsabilidad derivada de la mora, de
acuerdo con lo previsto por el entonces art.
509 del Céd. Civil.

La cuestién resulta de sumo interés para
la realidad que hoy nos aqueja, por cuan-
to el criterio jurisprudencial dej6 de lado la
concepcion sobre el devengamiento de in-
tereses resarcitorios por la sola configura-
cién objetiva de la “mora” —es decir, el re-
tardo del contribuyente en el cumplimiento
de la obligacién tributaria—, e impuso adi-
cionalmente la necesaria configuracion del
elemento subjetivo en cabeza del deudor, es
decir la existencia de un supuesto de culpa
o dolo que pueda atribuirse en cabeza del
contribuyente o responsable moroso.

Desde ese entonces, mas alla del mero
acaecimiento del vencimiento para el pago
de una obligacién tributaria, un contribu-
yente moroso podria quedar eximido de los
intereses resarcitorios devengados como

(6) CS, “Ika Renault’; 31/07/1973, Fallos 304:203. Cabe
senalar que en el precedente “Donia Raquel Abella de
Colombres’, Fallos 160:114, la Corte Suprema habia reco-
nocido la naturaleza resarcitoria de los intereses, al reco-
nocer que”.. el pago de los intereses (...) no es nada més
que un aumento del gravamen que el Estado debe nece-
sariamente imponer a todo contribuyente moroso para
resarcirse del dafio econémico que le infiere, por la falta
oportuna del pago del impuesto, llevando por tanto ese
gravamen accesorio la misma condicién del principal. En
una palabra: se impone recargo al negligente para evitar
el descalabro que importaria la falta de percepcién regu-
lar de las finanzas, si no se percibiera oportunamente los
impuestos con base en los cuales se forma un presupues-
to dentro del cual debe girar el desenvolvimiento regular
y econémico del Estado”.

consecuencia de su responsabilidad por la
demora en que incurri6, siempre que pudie-
ra probar que el retardo no le resulté impu-
table.

Con posterioridad, en oportunidad de re-
solver el caso “Citibank NA” (7), la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién ajusto el cri-
terio hasta aqui expuesto, ponderando el
carécter restrictivo de la doctrina que habia
sido sentada en el precedente “Ika Renault”.

En concreto, el maximo tribunal sujet6 la
exencion a casos en los cuales circunstan-
cias excepcionales y ajenas al deudor hubie-
ran impedido el oportuno cumplimiento de
su obligacién tributaria (8). Este criterio ha
sido luego reiterado en muchos otros prece-
dentes (9).

Frente a lo expuesto, resulta evidente que
la Corte Suprema ha descartado la aplica-
cién objetiva y de pleno derecho de los in-
tereses resarcitorios, conforme lo establece
el art. 37 de la Ley 11.683 de Procedimiento
Tributario. Es asi como, mas alla de la formal
demora en que pudiera incurrir un sujeto en
el pago de las obligaciones tributarias, ser4,
ademads, necesario adentrarse en la imputa-
bilidad de tal retardo, ponderando las cir-
cunstancias excepcionales y ajenas a la vo-
luntad del deudor, que pudieron impedir el
oportuno cumplimiento de la obligacién.

En conclusidn, observo que los intereses
resarcitorios suponen un resarcimiento o
indemnizacién, que Unicamente podra ser

(7) CS, “Citibank NA’, 01/06/2000, Fallos 323:1315.

(8) En el precedente comentado, la Corte Suprema ex-
pone que la conducta del contribuyente que ha dejado
de pagar el impuesto —o que lo ha hecho por un monto
inferior al debido— en razén de sostener un criterio en la
interpretacion de la ley tributaria sustantiva distinto del
fijado por el 6rgano competente para decidir la cuestién,
no puede otorgar sustento a la pretendida exencién de
los accesorios, con prescindencia de la sencillez o com-
plejidad que pudiese revestir la materia objeto de con-
troversia.

(9) CS, “Nobleza Piccardo’; 28/09/2010, Fallos 333:1817;
“Pepsi Cola Argentina SACI’, 23/12/2004, Fallos 327:5736;
“Santa Cruz, Provincia de y otros c. Direccién General Im-
positiva (Administraciéon Federal de Ingresos Publicos) y
otros s/ ordinario’, 21/11/2018.
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exigible por el fisco cuando, en forma con-
currente, se configuren (i) el supuesto ob-
jetivo, que esté representado por la propia
“mora” en el cumplimiento de una obliga-
cién tributaria; y (ii) el elemento subjetivo,
que consiste en la atribucién de culpabili-
dad al sujeto deudor, como consecuencia
de la mora en que incurri6, y cuya exenciéon
debera ser restrictivamente analizada, de
acuerdo con circunstancias excepcionales
y ajenas al deudor que hubieran impedido
el oportuno cumplimiento de su obligacién
tributaria.

IV. La exigibilidad de los intereses resar-
citorios tras la propagacion del COVID-19
y el “aislamiento social, preventivo y obli-
gatorio”

Entonces: para que resulten exigibles los
intereses resarcitorios, no solo debera con-
siderarse el aspecto formal u objetivo, que
consiste en la efectiva demora en el cumpli-
miento de una obligacidn tributaria o previ-
sional, sino también el elemento subjetivo
respecto del contribuyente o responsable,
esto es la atribucién de culpabilidad por la
omisién de ingresar el tributo en el plazo
previsto para ello. En todos los casos, debe-
mos estar ante el supuesto dela “mora cul-
pable”.

Es asi como la Corte Suprema resalté la
necesidad de recurrir a la legislacién civil
para llenar el vacio legal sobre el cardcter de
la mora, atendiendo al aspecto subjetivo en
los términos de lo previsto por el art. 509 del
Céd. Civil (hoy reproducido en el art. 888 del
Cdd. Civ.y Com.).

Adicionalmente, es que a partir del refe-
rido precedente “Citibank NA la prueba y
demostracién sobre la inexistencia de im-
putabilidad por la demora incurrida en un
caso concreto, necesariamente requerird de
la ponderacién sobre las circunstancias ex-
cepcionales y ajenas a la voluntad del deu-
dor, que hayan impedido el oportuno cum-
plimiento de la obligacién.

Frente a ello, volviendo a la realidad que
actualmente transitamos se observa que,
tras la propagaciéon del COVID-19 como
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pandemia y la imposicién de las medidas
que acompanaron al “aislamiento social,
preventivo y obligatorio’;, muchos contribu-
yentes podrian quedar eximidos del pago de
los intereses resarcitorios, como consecuen-
cia de la acuciante realidad econémica que,
de acuerdo con cada caso concreto, pueda
ser verificada.

Ello, por cuanto los acontecimientos sefia-
lados y sus negativas consecuencias confi-
guran un supuesto excepcional y ajeno a la
voluntad del deudor, que en muchos casos
directamente impedird el cumplimiento de
la obligacién tributaria o previsional.

Tanto es asi, que resulta a todas luces evi-
dente la configuracién del “caso fortuito o
fuerza mayor” que prevé el art. 1730 del Céd.
Civ. y Com.

En efecto, la propagacién del COVID-19
constituyd un acontecimiento sobreviniente
y ajeno a la voluntad de cualquier contribu-
yente, que no ha podido ser previsto o que,
habiéndolo sido, no ha podido ser evitado,
por lo que actia como un claro eximente de
la responsabilidad por la falta de pago o la
demora en que los contribuyentes o respon-
sables podrian incurrir respecto de las obli-
gaciones tributarias y previsionales.

Sobre este punto, cabe sucintamente se-
nalar que la doctrina y la jurisprudencia
coinciden en sefalar como requisitos del
“caso fortuito o fuerza mayor” a la impre-
visibilidad, la inevitabilidad, la actualidad
del suceso y la ajenidad o inimputabilidad al
deudor (10).

Sin necesidad de un mayor detenimiento
respecto de cada requisito en concreto, me
permito observar que la propagacion del
COVID-19 como pandemia evidentemente
constituye un acontecimiento imprevisible
e inevitable para los contribuyentes y res-
ponsables, tanto que hasta podria encajar
como un tipico ejemplo de “caso fortuito o

(10) ALTERINTI, Jorge H., “Cédigo Civil y Comercial Co-
mentado. Tratado Exegético’; Ed. La Ley, Buenos Aires,
2015, t. VIIL
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fuerza mayor” en cualquier manual de de-
recho civil.

Sin perjuicio de ello, no puede dejar de ob-
servarse que el eximente de responsabilidad
no tendrd un efecto automatico aplicable
para todos los contribuyentes y responsa-
bles que no hayan ingresado sus obligacio-
nes tributarias, o bien hayan incurrido en un
retardo, tras haber acaecido el plazo de ven-
cimiento fijado por el organismo fiscal.

Muy por el contrario, el criterio de aplica-
cion sobre la inimputabilidad de la demora
es restrictivo, y debera atender a la realidad
de cada caso en concreto, la coyuntura eco-
ndémica padecida por cada contribuyente y
responsable desde la aparicion el aconteci-
miento sobreviniente, como asi también la
real afectacion en su actividad comercial y
productiva, la interrupcién de la cadena de
pagos, y toda aquella otra afectaciéon que
hubiera impedido cumplir con la obligacién
tributaria.

Es por lo que resulta sumamente conve-
niente que cada sujeto ponga en conoci-
miento de la administracion tributaria cud-

les han sido los motivos por los que no es
posible cumplir, en tiempo y forma, con el
pago de una determinada obligacién fiscal o
previsional.

Y en esta linea, correspondera que cada
contribuyente o responsable, no solo refiera
a las circunstancias excepcionales y ajenas
que impidieron el oportuno cumplimiento
de su obligacién, sino que, ademas, y prin-
cipalmente, demuestre y pruebe la ausencia
de culpabilidad o la inimputabilidad respec-
to de la mora en que hubiera incurrido.

En tal sentido, considero que el sujeto de-
berd manifestar y acreditar que no posee
la disponibilidad y liquidez suficiente para
afrontar sus compromisos regulares, o in-
cluso que unicamente podria atender el
pago de remuneraciones a sus empleados,
por ejemplo. Obviamente, la prueba sobre la
imposibilidad de hacer frente a la obligacién
tributaria dependera de cada contribuyente
o responsable, y de qué tanto haya sido com-
prometida la actividad como consecuencia
del COVID-19 y las medidas que han sido
adoptadas por el Estado.
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Tratamiento en el impuesto a las
ganancias de las indemnizaciones
por desvinculaciones laborales

Marcos Gonzdlez

En el trabajo se compara el tema con la situacion previa a la reforma introducida por la
ley 27.430 en la Ley del Impuesto a las Ganancias y luego se profundiza con los cambios
efectuados por esta ley sobre la gravabilidad de las indemnizaciones de quienes ocuparon
cargos directivos y ejecutivos en empresas publicas y privadas. También se hard referencia
al tratamiento tributario del instituto de la doble indemnizacién, que actualmente se en-

cuentra vigente.

I. Introduccidén

El tratamiento en el impuesto a las ganan-
cias de los diversos conceptos percibidos en
oportunidad de la extincién de una relacién
de trabajo ha sido objeto de diversas-inter-
pretaciones tanto doctrinarias como juris-
prudenciales a lo largo del tiempo.

Pero antes de abocarnos en su andlisis
particular, vale la pena recordar que en ma-
teria laboral rige el principio indemnizatorio
como modo de subsanar al dependiente por
los perjuicios ocasionados debido a la finali-
zacion de su vinculo.

Al respecto la Sala IV de la CNCAE al de-
cidir en autos “Ediciones B Argentina SA”
el 23/03/2010, ha expresado que “..segin
nuestra doctrina el despido sin invocacion
de causa es el acto juridico de origen unilate-
ral por el cual el empleador comunica al tra-
bajador su voluntad de extinguir el contrato
de trabajo, que se manifiesta mediante una
declaracion de la parte que lo emite y produ-
ce plenos efectos extintivos en las condicio-
nes y plazos a que se lo ha sometido, a partir
de su notificacién a la contraparte”.

(*) Contador ptblico UNC. Especialista en Tributa-
cién UNC.
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La llamada “indemnizacién por antigiie-
dad” implica el reconocimiento a un médu-
lo econémico que debe afrontar el emplea-
dor, que ha sido considerado por la doctrina
como “una patrimonializacion del tiempo
de servicio’, es decir que el tiempo de traba-
jo se va incorporando al patrimonio del tra-
bajador como algo que no puede ser borra-
do (1).

Esta indemnizacién funciona en relacién
con el salario y la antigliedad en el servicio,
y no tiene en cuenta, ni siquiera presuntiva-
mente, la magnitud del dano sufrido por el
empleado despedido, puesto que su monto
se relaciona con una situacién pasada (anti-
gliedad) y no futura (2).

En este articulo haremos un breve repaso
de la situacion previa a la reforma introdu-
cida por la ley 27.430 en la Ley del Impuesto
a las Ganancias (LIG, en adelante), refirién-
donos a los precedentes que consideramos
han marcado hitos en esta tematica. Y lue-

(1) BRAIN, Daniel H.: “La reparacién por danos ante la
disolucioén injustificada del contrato de trabajo” RDL, Ex-
tincién del contrato de trabajo, III, 2011-1, Ed. Rubinzal
Culzoni Editores, Bs. As., 2011, p. 205.

(2) MARTORELL, Ernesto E.: “Indemnizacién del dafo
moral por despido” Ed. Hammurabi, Bs. As., 1985, p. 133.
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go nos adentrarnos en el andlisis de los cam-
bios efectuados por esta ley sobre la grava-
bilidad de las indemnizaciones de quienes
ocuparon cargos directivos y ejecutivos en
empresas publicas y privadas.

Por tltimo, también haremos referencia al
tratamiento tributario del instituto de la do-
ble indemnizacién, que actualmente estd vi-
gente hasta el 7 de diciembre de 2020.

II. Criterios doctrinarios y jurispruden-
ciales previos alaley 27.430

Previo a la reforma introducida por la ley
27.430 de finales de 2017, diversas tesis han
sido esgrimidas en cuanto al tratamiento
frente al impuesto a las ganancias sobre los
conceptos percibidos por el trabajador des-
vinculado.

El antecedente jurisprudencial més re-
presentativo lo encontramos en el fallo
“Dowd de Gardey, Patricia F, en donde el
Tribunal Fiscal de la Nacién (TEN, Sala B,
23/12/2009) planted tres posturas diferentes
sobre el concepto de indemnizacién agrava-
da por despido en el periodo de proteccién
legal en caso de maternidad:

- Gravada: considerando que tienen natu-
ralezas juridicas distintas la indemnizacién
por despido rubro “Antigiiedad’, y la corres-
pondiente al embarazo; esta tltima no en-
cuadra en la exencién dispuesta en la LIG.

- Exenta: la LIG exime las “indemnizacio-
nes (destacalautilizacion del plural) por an-
tigliedad en los casos de despido’) las cuales
abarcan las que se calculen en funciéon de la
antigiiedad, como la del despido para la mu-
jer embarazada, sin discriminacién alguna.

- No alcanzada: al no reunir las condicio-
nes de periodicidad que implique la perma-
nencia en la fuente, descripta en el punto 1
del articulo 2, LIG, no se encuentra alcanza-
da por el impuesto a las ganancias.

Recordemos que la Ley del Impuesto a las
Ganancias (en adelante LIG) en su art. 26,
inc. i) (t.0. 2019 s/dec. 824/2019) contempla
la exencion de las indemnizaciones por an-
tigiiedad en caso de despido, excluyendo la

correspondiente a la de falta de preaviso. A
esta norma es a la que acuden quienes ad-
hieren a la tesis de la exencion.

Por su parte, el art. 2°, apart. 1) de la LIG,
establece como concepto de ganancia para
las personas humanas, aquellos rendimien-
tos, rentas o enriquecimientos susceptibles
de una periodicidad que implique la perma-
nencia de la fuente que los produce y su ha-
bilitacion, dispositivo base para la postura
de la no gravabilidad.

Anos atrds, nuestro. Mdaximo Tribu-
nal se expidié en los casos “De Lorenzo,
Amelia” (17/06/2009) y “Cuevas, Luis M.
(30/11/2010) largamente tratados por los
especialistas, razén por la que omitiremos
su desarrollo en el presente trabajo. Si cabe
recordar la doctrina alli sentada por la que
se interpret6 que las sumas percibidas como
indemnizacion agravada por despido en el
periodo de proteccién por maternidad, en
el primero de ellos, y por violentar la esta-
bilidad gremial en el segundo, carecia de la
periodicidad y permanencia de la fuente ne-
cesarias para quedar sujetas al gravamen, en
los términos del art. 2°, inc. 1), de la LIG, por
tratarse de conceptos derivados de la ruptu-
ra del vinculo y por ende posteriores a éL.

Con posterioridad, se sucedieron nume-
rosos fallos, tanto del fuero contencioso ad-
ministrativo como del laboral, algunos basa-
dos en la doctrina que emana de los citados
pronunciamientos de la Corte y otros en los
que se fundaron en la tesis de la exencidn.

En el caso “Negri, Fernando H. del
15/07/2014, la Corte Suprema sostuvo que
las sumas abonadas en concepto de “grati-
ficacion por despido” no respondian a la de-
finicion legal de ganancias imponibles con-
forme el art. 2°, inc. 1) de la ley, ya que al ex-
tinguirse el contrato de trabajo se habria ex-
tinguido la fuente, ylaindemnizacién carece
de periodicidad. Segun parte de la doctrina,
este caso no solo confirmé que las gratifica-
ciones por despido no estan alcanzadas por
el IG, sino que permitié6 conceptualmente
establecer que ninguna indemnizacién vin-
culada al despido esté alcanzada por dicho
impuesto. Refuerza esta afirmacién el hecho
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que AFIP, dos anos después del fallo, emi-
tié la Circular 4/2016 haciéndose eco de las
palabras de la Corte aclarando que el pago
realizado en concepto de gratificacién por
cese laboral por mutuo acuerdo —normado
en el art. 241 de la LCT— no se encuentra al-
canzado por el impuesto a las ganancias. Fi-
nalmente, esta Circular fue dejada sin efecto
por la RG 4003 (BO 03/03/2017) que incor-
pord su texto en su Anexo II, Apart. A, Inc. I).

Hoy en dia, casi no existen dudas de que la
suma que resulte aplicable al despido incau-
sado en todas sus formas, proveniente ya no
solo de la ley sino de las interpretaciones ju-
risprudenciales, estd exenta de la retencion
de 4° categoria y del pago del impuesto a las
ganancias.

Pero también es cierto que, en distintos
casos, las indemnizaciones por despido fue-
ron excluidas del impuesto a las ganancias
por considerar que estas no son ganancia
en los términos y con los alcances de la ley
especial. No se trata entonces de una exen-
cién sino de una exclusion, ya que la suma
aplicable a la indemnizacién por despido,
aun en exceso del marco legal (3) y con la
reserva de que no debe ser en fraude de di-
cha normativa, no se encuentra contempla-
da dentro del concepto de ganancia imponi-
ble. En definitiva, la indemnizacién por des-
pido liquidada por el empleador en exceso
de los topes legales, en la medida que sean
genuinamente una gratificaciéon por cese o
un plus aplicado como complemento volun-
tario a los montos precitados, y no sea con-
cebida como una suma que suple otros ru-

(3) En autos “Ediciones B Argentina SA” la Sala IV de
la CNCAE el 23/03/2010, sentencié: “Y dado pues, que
la finalidad de la indemnizacién por despido es siempre
la misma pues con ella se intenta -entre otras cosas- pro-
veer al sustento del trabajador hasta tanto pueda obtener
nuevos ingresos, aparece como razonable la inteligencia
asignada por el Tribunal Fiscal en punto a que los topes
respectivos constituyen solo un umbral a favor del traba-
jador y no como un limite que conduzca a dividir el trata-
miento fiscal de dicha indemnizacién, solucién que por
lo demds, tampoco resulta de la ley del tributo.” En efecto,
seresolvi6 que el art. 20, inc. i), de la LIG (t.0. 1997) exime
las sumas recibidas en concepto de indemnizacién por
antigiiedad sin contar con los topes del parrs. 2 y 3, art.
245, ley 20.744.
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bros o se paga en fraude de la ley, integra los
montos indemnizatorios excluidos del con-
cepto de ganancias conforme a la ley espe-
cial que regula el impuesto, sin perjuicio de
lo cual también la misma norma lo conside-
ra exento (4).

Con respecto a la procedencia de la apli-
cacién del IG sobre los importes corres-
pondientes a los conceptos  “vacaciones
no gozadas” y “aguinaldo proporcional’, la
CNCAF al momento de sentenciar en
“Dowd de Gardey” si los considera gravados
por “originarse como consecuencia del tra-
bajo ejecutado en relacién de dependencia”
y no beneficiarse con exencién alguna. So-
bre estos conceptos, la CNCAF difiere con lo
manifestado por el TEN, que habia indicado
que estos conceptos no cumplian con los re-
quisitos de periodicidad y permanencia en
la fuente, y, por lo tanto, afirmaba su no gra-
vabilidad. En “De Freitas, Antonio Joaquin”
del 08/03/2016, la Sala IV considerd alcan-
zados los rubros: indemnizacion sustitutiva
de preaviso; vacaciones no gozadas; integra-
cién mes en curso y sueldo anual comple-
mentario sobre todos estos conceptos.

Otro antecedente importante, pero tra-
tandose de sumas acordadas por mutuo
acuerdo del art. 241 de la LCT, es el caso “To-
rres, Maria J. c. RCI Argentina Inc.” con sen-
tencia de nuestro Maximo Tribunal. Alli, el
15/03/2011 la Corte consider6 arbitraria la
condena impuesta al empleador obligdndo-
lo a retener el impuesto a las ganancias so-

(4) En autos “Quaranta Duffy, Héctor J" la Sala II de la
CNCAE el 22/05/2012, sentencié: “la finalidad de la in-
demnizacién por despido es siempre la misma pues con
ella se intenta -entre otras cosas- proveer al sustento del
trabajador hasta tanto pueda obtener nuevos ingresos,
por manera que los topes respectivos constituyen solo
un umbral a favor del trabajador y no como un limite que
conduzca a dividir el tratamiento fiscal de dicha indem-
nizacién, solucién que por lo demas, tampoco resulta de
la ley del tributo. Bajo esta perspectiva, cualquiera sea la
denominacién de la suma abonada en exceso del tope le-
gal de la indemnizacién por despido, y su origen (despi-
do, distracto, abandono de la relacién laboral) y aun una
gratificacién cabe considerarla subsumida en la exencién
establecida en el inciso i) del art. 20 de la ley del impuesto
(t.0. 1997), en la medida que ha sido pagada como conse-
cuencia de la resolucién de la relacién laboral y por ende
participa de las caracteristicas antes expuestas.”



Marcos Gonzalez

bre una suma acordada en juicio en concep-
to de indemnizacion por despido. Se trata de
un caso en el cual la suma es “acordada” en
forma transaccional, y sin que esta respon-
da en forma aritmética a la indemnizacién
por despido sin justa causa, sino a un monto
mayor, pero imputada a dicho rubro.

II1. El tratamiento luego de la ley 27.430

Recordemos que la Ley de Reforma Tri-
butaria 27.430, publicada en el BO el
29/12/2017 introdujo un segundo parrafo en
elart. 82 dela LIG (t.0. 2019 s/dec. 824/2019)
de Ganancias de la Cuarta Categoria, que
comenzo) a regir para los ejercicios que ini-
ciaron a partir del 01/01/2018. El parrafo en
cuestién establece lo siguiente:

“Sin perjuicio de las demas disposiciones
de esta ley, para quienes se desempeiien
en cargos directivos y ejecutivos de empre-
sas publicas y privadas, segin lo establezca
la reglamentacién quedan incluidas en este
articulo las sumas que se generen exclusi-
vamente con motivo de su desvinculacién
laboral, cualquiera fuere su denominacion,
que excedan los montos indemnizatorios
minimos previstos en la normativa laboral
aplicable. Cuando esas sumas tengan su ori-
gen en un acuerdo consensuado (procesos
de mutuo acuerdo o retiro voluntario, entre
otros) estaran alcanzadas en cuanto superen
los montos indemnizatorios minimos pre-
vistos en la normativa laboral aplicable para
el supuesto de despido sin causa”

Al respecto, el dec. 976/2018 publicado el
dia 01/11/2018, en los arts. 8° y 9° se encar-
garon de reglamentar este nuevo pdrrafo de
laley, que luego, el nuevo dec. regl. 862/2019
(BO 06/12/2019) los incorporé como arts.
180y 181:

“Articulo 180: Quedan comprendidas
en las previsiones del segundo pérrafo del
articulo 82 de la ley, las sumas que se gene-
ren con motivo de la desvinculacién laboral
de empleados que se desempefien en cargos
directivos y ejecutivos de empresas publicas
y privadas que retinan en forma concurrente
las siguientes condiciones:

“a) hubieren ocupado o desempeiiado
efectivamente, en forma continua o discon-
tinua, dentro de los doce meses inmediatos
anteriores a la fecha de la desvinculacién,
cargos en directorios, consejos, juntas, co-
misiones ejecutivas o de direccién, 6rganos
societarios asimilables, o posiciones geren-
ciales que involucren la toma de decisiones
o la ejecucion de politicas y directivas adop-
tadas por los accionistas, socios u érganos
antes mencionados;y

“b) cuya remuneracién bruta mensual
tomada como base para el calculo de la in-
demnizacién prevista por la legislacion la-
boral aplicable supere en al menos quince
veces el salario minimo, vital y mdvil vigente
ala fecha de la desvinculacion”.

“Articulo 181: Las empresas publicas a que
se refiere el segundo pérrafo del articulo 82
de la ley son las comprendidas en el inciso
b) del articulo 8 de la ley 24.156 y sus modifi-
caciones o en normas similares dictadas por
las provincias, la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires y las municipalidades”.

Por tltimo, con fecha 03/01/2019 AFIP pu-
blicé la RG 4396 que modific la RG (AFIP)
4003, a los fines de reglamentar el procedi-
miento a seguir por parte de aquellas em-
presas publicas que deban retener el im-
puesto bajo estos supuestos.

A manera de sintesis, podemos decir que
cuando se trate de cargos directivos y ejecu-
tivos de empresas publicas y privadas que
cumplan con las condiciones previstas en
los incs. a) y b) del art. 180 del DR, los pagos
indemnizatorios (o0 con origen en procesos
de mutuo acuerdo, retiro voluntario, etc.)
deben tributar por encima del tope previsto
por el segundo parrafo del art. 245 de la LCT,
que se refiere al equivalente de tres veces “el
importe mensual de la suma que resulte del
promedio de todas las remuneraciones pre-
vistas en el convenio colectivo de trabajo
aplicable al trabajador, al momento del des-
pido, por la jornada legal o convencional,
excluida la antigiiedad” Dicho célculo de-
berd respetar el criterio de la Corte Suprema
en el caso “Vizzoti” del 14/09/2004, recepta-
do por AFIP primero a través del dictamen
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(DI-ALIR) 43/2006 y luego con cardcter ge-
neral a través de la Circular 4/2012, que im-
plica que solo se podré gravar el excedente
del 67% de la mejor remuneracién normal y
habitual.

Una pauta que consideramos prudente a
los fines de definir qué sujetos quedaria al-
canzada tanto por la ley como por el decre-
to reglamentario, es recurrir a la doctrina y
jurisprudencia laboral que se ha desarrolla-
do con motivo de la sancién de la ley 26597,
que excluyd del limite de la jornada maxi-
ma legal a directores y gerentes. La Sala VI
de la CNTrab. en “Real c. Promostar” y “Ra-
mos Ruiz, José A. c. Envases del Plata SA” del
29/10/2010 y 31/03/2011 respectivamente,
ha resuelto que serdn considerados inclui-
dos en la norma (es decir, excluidos del ré-
gimen de jornada laboral) “quienes verda-
deramente conducen los destinos de la em-
presa, es decir, los directores y los gerentes,
empleados verdaderamente jerarquizados,
y ademas extraconvenio” Bajo esta premisa,
estarian alcanzadas Uinicamente las prime-
ras lineas de ejecutivos, directivos o geren-
tes de las empresas tanto publica como pri-
vadas, que reciben sumas muy por encima
de los importes previstos en la ley de contra-
to de trabajo, diferencidndolos del resto de
los trabajadores (5).

(5) Se desprende de la discusién en la Camara de Di-
putados al momento del debate sobre la ley 27.430, cual
fue la verdadera finalidad de la norma. Asi, el miembro
informante, diputado Laspina, sostuvo que “con esta
redaccidn se intenté capturar expresamente las indem-
nizaciones que refieren a altos cargos ejecutivos o direc-
tivos de companias que muchas veces tienen acuerdos
o contratos que estdn muy por encima de los parame-
tros habituales de la ley de contrato de trabajo (...) creo
que esté claro que el espiritu de la norma —y pido que
asi conste en la versién taquigrafica— no es cobrar el
impuesto a los trabajadores de convenio, sino que sean
alcanzados los directivos y ejecutivos de las companias,
sean publicas o privadas, que reciban indemnizaciones
por encima de los montos minimos indemnizatorios que
prevé laley, por los motivos que fueren. Seria solo en esos
casos de directivos o ejecutivos, no para el comun de los
trabajadores. Entiendo que de esta manera estamos acer-
candonos a un sentido de progresividad que nada tiene
que ver con gravar las indemnizaciones de los trabajado-
res. Estamos limitdndonos a estos sujetos particulares y
estableciendo ademds un minimo no imponible, que es
el que les corresponderia’
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Lo que el decreto si ha aclarado, y creemos
que no hay dudas en cuanto a su interpreta-
cién, es que las personas deben haber ocu-
pado o desempenado efectivamente el car-
go en forma continua o discontinua dentro
de los doce meses inmediatos a la fecha de
desvinculacion. Esto significa que sololos ti-
tulares de los cargos, es decir aquellos que
hayan desempefado efectivamente estas
posiciones quedan alcanzadas por el gra-
vamen, dejando fuera del &mbito de aplica-
cion a los suplentes.

En nuestra opinion, el hecho de que el
tributo grave una indemnizacion por la cir-
cunstancia que su destinatario ocupe deter-
minado cargo en una compaiia, constituye
una discriminacidn irrazonable respecto de
otras personas que podrian percibir igual o
mayores montos indemnizatorios y no estén
alcanzados por el impuesto. Ademds, como
estd redactada actualmente la norma, tam-
bién podrian presentarse situaciones in-
justas, como por ejemplo el caso que una
persona sea despedida luego de 30 anos de
trabajo pero que solo durante el tdltimo afio
ejercié uno de los cargos mencionados.

Con respecto a la condicién que la remu-
neracién bruta mensual tomada como base
para el célculo de la indemnizacién supere
en al menos 15 veces el SMVM vigente a la
fecha de la desvinculacién, entendemos que
se trata de la mejor remuneracién mensual,
normal y habitual devengada en los tltimos
12 meses de la relacién laboral, sin el tope
previsto en el segundo parrafo del art. 245 de
la LCT, ni del parametro “Vizzoti”

Y respecto a la inclusién de aquellas per-
sonas que ocupen los cargos enunciados en
empresas publicas, con la remisién al inc. b)
del art. 8° de laley 24156 y sus similares que-
dan alcanzadas las empresas del Estado, las
sociedades del Estado, las sociedades ané-
nimas con participacion estatal mayoritaria,
las sociedades de economia mixta y todas
aquellas organizaciones empresariales don-
de el Estado nacional tenga participaciéon
mayoritaria en el capital o en la formacién
de decisiones societarias. De esta manera
quedan excluidos los entes comprendidos
en los incs. a), ¢) y d) del mismo articulo, a
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saber: la Administracién nacional, confor-
mada por la Administracién Central y los or-
ganismos descentralizados, comprendiendo
en estos ultimos a las instituciones de segu-
ridad social, los entes publicos excluidos ex-
presamente de la Administracién nacional,
que comprende cualquier organizacién es-
tatal no empresarial, con autarquia financie-
ra, personalidad juridica y patrimonio pro-
pio donde el Estado nacional tenga el con-
trol mayoritario del patrimonio o de la for-
macidn de las decisiones, incluyendo aque-
llas entidades publicas no estatales donde el
Estado nacional tenga el control de las deci-
siones asi como los fondos fiduciarios inte-
grados total o mayoritariamente con bienes
y/o fondos del Estado nacional.

Esto tiene cierta logica ya que solo las pri-
meras se rigen por la ley de contrato de tra-
bajo, lo cual comprende las normas indem-
nizatorias. Sin embargo, respecto de las em-
presas estatales siempre debemos corrobo-
rar lo dispuesto por la ley de su creacién,
donde debera constar si se rigen por las nor-
mas de derecho privado, entre ellas, la LCT.
Recordemos que el inc. a) del art. 2° de la
LCT prescribe que las disposiciones de di-
cha ley no serdn aplicables a los dependien-
tes de la Administracién publica nacional,
provincial o municipal, excepto que por acto
expreso se los incluya en ella o en el régimen
de las convenciones colectivas de trabajo.

IV. Los rubros no alcanzados

En sintesis, no estan alcanzadas por el im-
puesto a las ganancias, y no se les debe rete-
ner el importe correspondiente a dicho tri-
buto en los términos de la RG (AFIP) 4003,
las siguientes indemnizaciones:

a) La indemnizacién por despido directo
prevista en el articulo 245 de la LCT, atin en
exceso del cdlculo previsto en la norma le-
gal, excepto en los casos de cargos directivos
y ejecutivos de empresas publicas y privadas
conforme lo establece el 2do. parr. del art. 82
dela LIG.

b) Las gratificaciones y el excedente acor-
dado por el cese liquidados con motivo de
un plan de retiro voluntario, resguardado

por la extincién de comun acuerdo previsto
en el art. 241 de la LCT. Excepto en los casos
de cargos directivos y ejecutivos de empre-
sas publicas y privadas que estardn alcanza-
das en cuanto superen los montos indemni-
zatorios minimos previstos en la normativa
laboral aplicable para el supuesto de despi-
do sin causa.

c¢) La extincién del vinculo de comun
acuerdo por via del art. 241 de la LCT como
féormula de extincién andmala y las sumas
acordadas en exceso del monto legal, excep-
to en los casos de cargos directivos y ejecu-
tivos de empresas publicas y privadas, con-
forme lo establece el 2do parr. del art. 82 de
la LIG.

d) La indemnizacién por falta o disminu-
cién de trabajo y fuerza mayor del art. 247 de
la LCT, incluyendo las sumas que se abonen
por encima de la suma prevista en la norma.

e) La indemnizacién por compensacion
del tiempo de servicios del 25% de la indem-
nizacién por despido (art. 245, LCT) prevista
en el art. 183, inc. b), de la LCT para el caso
de la mujer que ha dado a luz un hijo y de-
cida tacita o expresamente no regresar a su
empleo.

f) La indemnizacién agravada del art. 182
de la LCT de un afio de remuneraciones,
prevista para el despido por causa de mater-
nidad, y para el despido por causa de matri-
monio.

g) Las indemnizaciones agravadas previs-
tas en la ley de asociaciones gremiales para
el caso de despido del trabajador amparado
por la tutela sindical.

Merece la pena mencionar en este pun-
to, la reciente sentencia de la Sala A del
TFN en el caso “Mouratidn, Lucia M. del
05/07/2019, en el cual se decidi6 excluir del
pago del IG a toda indemnizacién que se
abone en el marco de una desvinculacién
laboral. Para asi decidir, los jueces alega-
ron que estos conceptos no constituyen una
renta, sino que son un resarcimiento que se
abona al trabajador por haber concluido la
actividad que la produce, y por lo tanto care-
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cen de los requisitos de periodicidad y per-
manencia en la fuente Es decir, consideré
fuera del objeto del impuesto a las vacacio-
nes no gozadas y a la indemnizacién susti-
tutiva del preaviso, con sus correspondien-
tes aguinaldos proporcionales, y a los rubros
“Bonificacion Gross” y “Adicional Grossing
Up” en la medida en que sean abonados por
Unica vez y como consecuencia de la diso-
lucién del vinculo laboral. Con respecto a
estos ultimos rubros mencionados, recorde-
mos que el articulo 8 de la RG (AFIP) 4003
prevé aquellos casos en los que el impues-
to se encontrare a cargo del agente de reten-
cion, estableciendo que debera practicarse
el acrecentamiento o grossing up dispuesto
por el segundo parrafo del art. 227 del dec.
regl. 862/2019 (6) (antes, pentiltimo pérrafo
del art. 145 del dec. 1344/1998).

V. El tratamiento de la doble indemniza-
cion

Recordemos que el 13/12/2019 el Poder
Ejecutivo, a través del DNU 34/2019, declar6
la emergencia publica en materia ocupacio-
nal por el término de 180 dias, establecien-
do que caso de despido sin justa causa du-
rante su vigencia, la trabajadora o el traba-
jador afectado tendra derecho a percibir el
doble de la indemnizacién correspondiente
de conformidad a la legislacion vigente.

Lanorma fue publicada en un suplemento
extraordinario del BO a las 22 horas, por lo
tanto, abarcaba los despidos sin causa que
eventualmente se hayan realizado esa mis-
ma jornada, y hasta el dia 09/06/2020 inclu-
sive. Este plazo fue prorrogado por 180 dias
mas a través del DNU 528/2020 publicado el
10/06/2020, es decir que actualmente el ins-
tituto de la doble indemnizacién esté vigen-
te hasta el dia 07/12/2020.

Con respecto a su tratamiento en el im-
puesto a las ganancias, al no existir atin nin-
gun precedente judicial ni administrativo,

(6) Art. 227, 2do. parr., dec. 862/2019: “Cuando el pago
del impuesto se encuentre a cargo de un tercero, la ga-
nancia se acrecentard en el importe abonado por aquel,
sin perjuicio de que el beneficiario considere dicho pago
como un ingreso a cuenta del impuesto definitivo anual”
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nos apoyaremos en los antecedentes susci-
tados durante los 6 anos y medio que estu-
vo vigente el art. 16 de la ley 25.561 (desde
el 06/02/2002 hasta el 19/07/2007) que ha-
bia establecido la suspension de los despi-
dos sin causa y su eventual indemnizacién
duplicada.

En este sentido, vale mencionar que AFIP
se expidi6 3 veces sobre el tema. La prime-
ra vez, el 14/05/2002 (a tan solo 5meses de
dictada la ley 25.561), a través del dictamen
(DAL DGI - AFIP) 38/2002. Unos meses mas
tarde, el dia 04/09/2002 la misma Direc-
cién de Asesoria Legal emite el dictamen
76/2002.Y un ano mas tarde, la Direccién de
Asesoria Técnica emite el dictamen 8/2003.

A modo de sintesis, el Organismo Fiscal
elxpresa, a través del estos 3 dictdmenes,
que al tener el monto extra la misma natu-
raleza juridica que el rubro indemnizatorio
que se esta duplicando, si se estd abonando
un rubro que goza del beneficio de exencién
en el gravamen (por ej. laindemnizacién por
antigiiedad), su duplicacién también estara
exento. Pero si la duplicacion es sobre un
rubro indemnizatorio que no es considera-
do exento (por ej. la indemnizacién por fal-
ta de preaviso), este monto extra, producto
de su duplicacidn, si estard gravado por el
impuesto. En otras palabras, lo accesorio (el
monto extraproducto de la duplicacién) si-
gue la suerte de lo principal (el rubro dupli-
cado).

A la misma conclusidn arrib6 la Sala IT de
la Camara Nacional Contencioso Adminis-
trativo Federal, al tratar el tema en la causa
“Abrain, Luis A. c. DGI” el dia 7 de noviembre
del 2013. Allf, la Camara expreso: “con rela-
cion a las sumas percibidas en los términos
del art. 16 de la ley 25.561 habida cuenta que
el resarcimiento extra abonado al empleado
en el marco de dicho precepto posee la mis-
ma naturaleza y persigue el mismo objetivo
que lasindemnizaciones analizadas, se llegd
a la conclusién que también se encuentran
alcanzadas por el beneficio de la exencion,
excepto la duplicacién correspondiente a la
parte abonada en concepto de ‘indemniza-
cion por falta de preaviso’ que si debe tribu-
tar el impuesto”.
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Es decir, tanto el Organismo Fiscal como
los tribunales jurisprudenciales, han resal-
tado que los montos extras provenientes de
la duplicacién resultante del art. 16 de la ley
25.561 tienen la misma naturaleza juridica y
persiguen el mismo objetivo que los rubros
indemnizatorios que se estdn duplicando.
Es decir, si la base de calculo estd gravada,
su duplicacién también lo estard, pero si la
base es considerada no alcanzada o exenta,
su duplicacién tampoco pagaré el impuesto.

Es por ello por lo que debe hacerse hinca-
pié en la gravabilidad del rubro base sujeto a
duplicacién, més que en el andlisis del mon-
to extra considerado aisladamente, tenien-
do en cuenta que, en este caso, lo accesorio
sigue la suerte de lo principal.

VI. Conclusiones

Las divergencias en torno a la gravabilidad
en el impuesto a las ganancias de las indem-
nizaciones que se abonan con motivos de
desvinculaciones laborales atin no han sido
del todo zanjadas, a pesar de la extensa lista
de antecedentes jurisprudenciales y admi-
nistrativos que existen de larga data. Si bien
la Corte Suprema se ha expedido en varias
oportunidades a través de casos emblema-
ticos como “Negri’, “De Lorenzo’, “Cuevas” y
“Torres’, el ente recaudador siempre mostro
una actitud bastante reticente en extender-
lo a otros supuestos de similares caracteris-
ticas, obligando a'los perjudicados a tener
que judicializar sus reclamos.

Con las modificaciones introducidas por
la ley 27.430 de 2017, creemos que el pano-
rama, mas que esclarecerse, se empeord al
establecer un requisito de caracter subjetivo

para quedar alcanzado dentro del impuesto.
Esto es, que quien recibe la indemnizacién
ocupe el cargo de directivo o ejecutivo de
una empresa publica o privada.

Por nuestra parte, entendemos que, si la
intencién fue alcanzar las indemnizaciones
del subgrupo de empleados en relacion de
dependencia de mayores remuneraciones,
lo ideal hubiese sido que la ley fijara un pa-
rdmetro cuantitativo que evidenciarala ca-
pacidad contributiva del empleado, o bien
que hubiera delegado en el Poder Ejecutivo
la fijacién de dicha pauta cuantitativa. Si bien
la reglamentacién -incorporé el pardmetro
cuantitativo de los 15 SMVM de remunera-
cién bruta como condicién concurrente a la
ocupacion del cargo, lo cierto es que esto ul-
timo sigue siendo determinante para que se
graven las sumas percibidas en concepto de
indemnizacién. En otras palabras, emplea-
dos que no ocupen dichos cargos, pero cu-
yas remuneraciones superen el parametro
cuantitativo no serdn alcanzados por el im-
puesto. No tenemos dudas que esto va a ser
motivo de futuros planteos de inconstitucio-
nalidad por violacién al principio de igual-
dad.

La reciente sentencia del TFN en “Moura-
tidn, Lucia M.” en el cual se decidié excluir
del pago del impuesto a todos los rubros in-
demnizatorios que se abone en el marco de
una desvinculacién laboral, por carecer to-
dos ellos de los requisitos de periodicidad y
permanencia en la fuente, es por el momen-
to un caso aislado. Mientras no se generali-
ce esta tendencia jurisprudencial, la AFIP no
admitird que las empresas que desvinculan
a sus empleados omitan la retencién sobre
determinados rubros.
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Gravedad institucional y peligro

en la demora

A proposito del dictamen de la Procuracion General
de la Nacion en la causa “Tabacalera Sarandi SA”

Diego A. Embdn

Se pone bajo andlisis el concepto de gravedad institucional y peligro enla demora, aplica-
do en el dictamen de la Procuracion General de la Nacion, de fecha10/12/2019, recaido en

la causa “Tabacalera Sarandi SA”.

I. Introduccion

El propdsito de este trabajo es comentar
el dictamen de la Procuradora Adjunta dela
Procuracion General de la Nacion, de fecha
10/12/2019, recaido en la causa “Tabacalera
Sarandi SA” (expediente CAF 8093/2018/1/
RH1; en adelante, el “dictamen de la Procu-
racién”), el cual ha llamado nuestra aten-
cién por ir, a nuestro juicio, a contramano
de la tendencia jurisprudencial vigente de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en
adelante, “CS”) en lo que respecta a:

i) los requisitos para que se configure un
supuesto de “gravedad institucional” en ma-
teria tributaria que habilite a la CS a revisar
resoluciones judiciales que no constituyen
sentencia definitiva ni equiparable a tal a los
fines del recurso extraordinario federal; y

ii) la consideracion de la “gravitacién eco-
nomica” de los reclamos fiscales como fac-
tor determinante de la configuracion del re-
caudo del peligro en la demora, necesario
para la obtencién de una medida cautelar
contra el fisco de que se trate.

(*) Abogado especialista en finanzas y derecho tributa-
rio. Socio del estudio Zang, Bergel & Vines.
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Entendemos que, por las razones que ex-
ponemos mds abajo, el dictamen de la Pro-
curacion resulta cuestionable y preocupante
en tanto supone un retroceso en la tenden-
cia jurisprudencial vigente de la CS referida
a laaplicacién de la doctrina de la gravedad
institucional para revisar medidas cautela-
res dictadas contra la AFIP, a la vez que res-
tringe la posibilidad de invocar la “gravita-
cién econémica” de un reclamo fiscal para
acreditar el recaudo del peligro en la demo-
ra, en supuestos en los que, como el caso en
comentario, los planteos constitucionales
efectuados por el contribuyente no se limi-
tan a la violacién de la garantia de la propie-
dad privada.

I1. El caso

Surge del dictamen de la Procuracién
que la actora, empresa tabacalera argenti-
na que fabrica y vende cigarrillos econ6mi-
cos, obtuvo una medida cautelar por la cual
se suspendid, a su respecto, la aplicacién
del “impuesto minimo” establecido para la
comercializacién del tabaco en sus distin-
tas variantes en los arts. 103, 104 y 106 de la
ley 27.430 (mediante los cuales se sustituye-
ron los arts. 15, 16 y 18 de la ley 24.674), per-
mitiéndole aplicar, en forma directa sobre
su verdadero precio de venta, la alicuota ge-
neral (en adelante, la “alicuota general”) del
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70% del Impuesto Interno al Tabaco prevista
en el art. 15, primer pdrrafo, de la ley 24.674
de Impuestos Internos al Tabaco (texto vi-
gente; en adelante, la “ley 24.674”) para la
comercializacién de cigarrillos, tal como li-
quidan el mencionado impuesto con la am-
plia mayoria de sus productos (que son la
amplia mayoria de los cigarrillos comercia-
lizados en Argentina) las dos empresas ta-
bacaleras multinacionales mas importantes
del mercado argentino: Massalin Particula-
res y British American Tobacco (en adelante
y conjuntamente, las “grandes multinaciona-
les tabacaleras”).

En lo que aqui interesa, cabe recordar que
la ley 27.430, al modificar los preceptos an-
tes citados de la ley 24.674:

i) Por un lado, redujo la alicuota general
prevista en la ley 24.674, que pasé del 75% al
70%. Aunque, por otro lado,

ii) Establecié un impuesto minimo fijo de
$28 (actualizable en forma trimestral) para
cada envase de cigarrillos de 20 unidades
(en adelante, el “impuesto minimo”).

La liquidacién del impuesto interno a los
cigarrillos se efectia a través de una formula
polinémica cuyo desglose excede los prop6-
sitos de este trabajo. No obstante, es relevan-
te apuntar que al momento de entrar en vi-
gencia la normativa impugnada por Tabaca-
lera Sarandi S.A. en la causa que se comenta
(marzo de 2018):

a) para que el impuesto minimo de $28
coincidiera con el impuesto determinado
que arrojara la aplicacion de la alicuota ge-
neral del 70% (permitiendo asf la total tras-
lacion de dicho impuesto al consumidor), el
precio de venta al publico del paquete de 20
cigarrillos debia ser de $51,69 (en adelante,
este precio serd aludido como “precio de equi-
librio”);

b) la totalidad de los paquetes de 20 ciga-
rrillos comercializados por la actora (y por
las otras empresas tabacaleras més peque-
nas que, junto con la actora, serdn aludidas
en adelante como las “pymes tabacaleras”)
tenfan un precio de venta muy inferior (me-

nores a la mitad, mayormente) al precio de
equilibrio, por lo cual, en su caso, la aplica-
cién de la alicuota general del 70% sobre el
precio real de venta arrojaba un impuesto
determinado notoriamente inferior al im-
puesto minimo, de suerte que la aplicacién
a su respecto del impuesto minimo se tra-
ducia, en los hechos, en la aplicacién de una
alicuota efectiva del tributo muy superior a
la alicuota general; y

c) la gran mayoria de los paquetes de 20
cigarrillos comercializados por las grandes
multinacionales tabacaleras tenian un pre-
cio de venta igual-o superior al precio de
equilibrio, por lo cual, en esos casos, la apli-
cacion de la alicuota general del 70% sobre
el precio real de venta arrojaba un impues-
to determinado igual o superior al precio de
equilibrio, siendo en consecuencia inapli-
cable a su respecto el impuesto minimo, de
suerte que en estos casos la alicuota efectiva
del tributo coincidia con la alicuota general.

De la resefa precedentemente efectuada
surge que la normativa impugnada por la
actora, en los hechos: beneficié a las gran-
des multinacionales tabacaleras con la re-
duccién de la alicuota general (que pasé
del 75% al 70%, como fuera dicho); pero
perjudicé a las pymes tabacaleras median-
te el establecimiento de un impuesto mi-
nimo sustancialmente superior al que les
hubiese correspondido liquidar mediante
la aplicacion de la alicuota general (70%) so-
bre el precio real de venta de sus paquetes
de 20 cigarrillos.

Con este enfoque, se aprecia que median-
te la medida cautelar concedida a la acto-
ra (confirmada en segunda instancia) se le
permitié que liquide el impuesto interno a
los cigarrillos con la misma alicuota efecti-
va con que lo hacen para la gran mayoria de
sus marquillas las grandes multinacionales
tabacaleras: mediante la aplicacién de la ali-
cuota general sobre el precio de venta de sus
cigarrillos.

De la lectura del dictamen de la Procura-
cién surge que el fallo de segunda instan-
cia que confirmé la medida cautelar habria
justificado la verosimilitud del derecho in-
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vocado por la actora, necesaria para el otor-
gamiento de una medida cautelar, en el he-
cho de que la normativa por ella impugnada
estaria violando diversas garantias constitu-
cionales, tales como los principios de equi-
dad, proporcionalidad, igualdad y no con-
fiscatoriedad (arts. 4, 16 y 17 de la CN); el
derecho de trabajar y de ejercer toda indus-
tria licita (art. 14 de la CN); y la defensa de la
competencia (art. 42 de la CN).

A fin de acreditar el requisito del peligro
en la demora (que, junto con la verosimili-
tud del derecho invocado y la contracaute-
la, constituyen los recaudos generales para
el otorgamiento de medidas cautelares), el
dictamen de la Procuracién también desta-
ca que la actora habria acompanado un in-
forme contable que evidenciaba que la di-
ferencia de impuesto emergente de aplicar
el impuesto minimo en lugar de la sola ali-
cuota general sobre el precio de venta era
(a la fecha de su emisién, cabe suponer) de
“$1.022.437.461,27’, por lo que, agregaba di-
cho informe, “llevaria a esta empresa a una
pronta cesacién de pagos”

Pues bien, la AFIP interpuso un recur-
so de queja ante la denegacion del recurso
extraordinario federal que planteara contra
la resolucidn judicial de segunda instancia
que confirmé la medida cautelar, dando lu-
gar dicho recurso de queja al dictamen de la
Procuracion. El expediente, hasta donde es
de nuestro conocimiento, se encuentra a re-
solver actualmente en la CS.

I11. El dictamen de la Procuracion

El dictamen de la Procuracién propicia la
admision del recurso de queja de la AFIP,
hacerlugar al recurso extraordinario por ella
interpuesto y la revocacién del fallo de Cé-
mara que confirm¢ la medida cautelar, sos-
teniendo para ello, en apretada sintesis y en
lo que interesa a los fines de este trabajo, que
lo decidido en dicho fallo:

(i) excede el interés individual de las par-
tes y atafie también a la comunidad toda, en
razon de su aptitud para perturbar la opor-
tuna y tempestiva percepcién de las rentas
publicas, configurandose asi un supuesto de
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gravedad institucional que, por excepcion,
torna admisible el recurso extraordinario
ante la CS frente a resoluciones judiciales
que, como acontece con las medidas caute-
lares, no constituyen sentencia definitiva ni
equiparable a tal; y

(ii) no constituye una derivaciéon razonada
del derecho vigente con particular y porme-
norizada aplicacién a las circunstancias de
la causa, configurando asi una cuestién fe-
deral por arbitrariedad de sentencia, ya que
“la actora no ha logrado acreditar, siquiera
en principio, el peligro irreparable en la de-
mora que el pago del impuesto interno de
acuerdo con lanormativaimpugnada le pro-
duciria, pues ni siquiera ha alegado —y mu-
cho menos demostrado— que se torne im-
posible o improbable la continuacién de sus
actividades en el futuro, en la forma como
lo ha hecho hasta ahora..” En este sentido,
y a pesar de mencionar el informe conta-
ble aportado por la actora, el dictamen de la
Procuracién concluye: “Sin embargo, no se
ha aportado constancia alguna tendiente a
acreditar, como era menester a la luz de los
planteos realizados..., 1a retraccién que po-
drian sufrir sus ventas como consecuencia
de la modificacion en el esquema tributario
yla pérdida de su participacion relativa en el
mercado, en beneficio de sus competidores”
(el destacado es propio en todos los casos).

En suma, el dictamen de la Procuracion
considera que el fallo de Camara que con-
firmo la cautelar debe ser revocado por con-
figurar: a) un supuesto excepcional de gra-
vedad institucional; y b) una sentencia arbi-
traria de acuerdo con la conocida doctrina
de la CS, por no haberse acreditado siquiera
prima facie el recaudo del peligro en la de-
mora.

IV. La doctrina de la CS sobre la “grave-
dad institucional”: concepto e implican-
cias

Como regla, las resoluciones que ordenan,
modifican o levantan medidas cautelares no
son revisables por la CS por no revestir el
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caracter de sentencias definitivas (1) a que
se refiere el art. 14 de la ley 48 a los fines de
la admisibilidad del recurso extraordinario.
Este principio reconoce, segin consolidada
jurisprudencia de la CS, dos excepciones:

i) cuando dichas resoluciones causan un
perjuicio que, por su magnitud y circuns-
tancias de hecho, pueda ser de tardia, insu-
ficiente o imposible reparacion ulterior (este
es el supuesto de resoluciones judiciales
equiparables a sentencia definitiva); o

ii) cuando lo dispuesto en dichas resolu-
ciones excede el interés individual de las
partes y atafie también a la comunidad toda,
supuesto que la CS ha dado en llamar de
“gravedad institucional” (en adelante, “gra-
vedad institucional”).

La doctrina de la gravedad institucional
fue creada pretorianamente por la CS, se
empezd a consolidar a partir de la década de
1960 (2) y contribuy6 a ampliar la compe-
tencia de la CS por via del recurso extraordi-
nario previsto en el art. 14 de laley 48, yaque
por su intermedio la CS declaré admisibles
recursos extraordinarios en los que no con-
currian todos sus recaudos de admisibilidad
e, inclusive y en algunos casos, el requisito
de la existencia de cuestion federal

Bien se ha dicho que “la gravedad insti-
tucional se manifiesta cuando la cuestién
que porta el recurso extraordinario exce-
de el mero interés de las partes del proceso
y tiene entidad como para comprometer la
buena marcha de las instituciones. En otros
términos, la cuestion debe tener virtualidad
para afectar el interés de toda la comunidad,
principios del orden social o proyectarse so-
bre instituciones bésicas del sistema repu-
blicano. En consecuencia, no habrd grave-
dad institucional cuando la cuestion plan-

(1) La existencia de sentencia definitiva es uno de los
requisitos propios del recurso extraordinario que con-
templa el art. 14 de la ley 48.

(2) “Antonio, Jorge’, CS, 28/10/1960, Fallos 248:189. En
lo pertinente, en este fallo se sostuvo que “la existencia
de aspectos de gravedad institucional puede justificar la
intervencién del Tribunal superando los apices procesa-
les frustratorios del control constitucional de esta Corte”.

teada no tenga otro objeto que el de proteger
intereses particulares” (3) (el destacado es
propio). Por lo que “[e]n el recurso extraor-
dinario, entonces, la gravedad institucional
es la que, junto al requisito de la trascenden-
cia, han provocado que los agravios a de-
nunciar en esta instancia tengan un impacto
no ya privado, sino publico o de interés ge-
neral” (4).

El 04/12/2012, fecha de entrada en vigen-
cia de la ley 26.790, el concepto de gravedad
institucional pas6 a estar contemplado en el
art. 257 bis del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacion (texto vigente; en ade-
lante, “Cdd. Proc. Civ. y Com.”) como uno de
los requisitos del recurso por salto de instan-
cia (el famoso per saltum) ante la CS.

Para facilitar la comprension del lector, se-
guidamente se analizard el alcance y aplica-
cién dados por la CS al concepto de grave-
dad institucional en materia tributaria, dis-
tinguiendo la jurisprudencia anterior y pos-
terior al 04/12/2012, esto es, a la fecha de
entrada en vigencia del art. 257 bis del Céd.
Proc. Civ. y Com., como fuera dicho.

1V 1. Gravedad institucional en materia tri-
butaria antes de su consagracion legislativa
en el Cod. Proc. Civ. y Com.

Una antigua y tradicional jurisprudencia
de la CS senala lo mismo que apunta el dic-
tamen de la Procuracion, esto es, que lo de-
cidido en una resolucién judicial reviste gra-
vedad institucional, entre otros supuestos y
en lo que atafie a la materia tributaria, si tie-
ne aptitud para perturbar la oportuna per-
cepcidn de las rentas publicas (5).

Dado que la amplia mayoria de las medi-
das cautelares dictadas en materia fiscal se

(3) ROSALES CUELLO, Ramiro, “Gravedad institu-
cional y recurso por salto de instancia’; LA LEY, 2013-A,
p. 780.

(4) MORENO, Andrés M., “Recurso de apelacion ex-
traordinario ante la Corte Suprema per saltum’, Sup. Doc-
trina Judicial Procesal 2013 (noviembre), 05/11/2013, 1.

(5) “Trebas SA’, CS, 22/06/1989, CS, Fallos: 312:1010;
idem, “Firestone de la Argentina SAIC’, CS, 11/12/1990,
CS, Fallos: 313:1420, entre otros.
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traducen en el establecimiento de limites a
la pretensién fiscal del ente recaudador de
que se trate, con la consiguiente aptitud para
perturbar la recaudacidn fiscal, un razona-
miento lineal indicarfa que, como regla, las
medidas cautelares en materia tributaria
hubieran revestido gravedad institucional,
posibilitando de tal forma y en la generali-
dad de los casos su revisién por parte de la
CS por via del recurso extraordinario previs-
to en el art. 14 de la ley 48. Sin embargo, no
es ello lo que acontecio en la préctica, espe-
cialmente a partir del ano 2012.

En efecto, la CS declaré inadmisibles la
amplia mayoria de los recursos extraordi-
narios planteados contra resoluciones ju-
diciales que acordaron medidas cautelares
en materia tributaria a pesar de que, como
fuera dicho, la cuasi totalidad de las medi-
das cautelares en materia tributaria tienen
aptitud para perturbar la percepcion de los
tributos pretendida por los entes recauda-
dores.

Sin perjuicio de ello, en algunos casos laCS
precisé que la gravedad institucional dada
por la aptitud para perturbar la oportuna
percepcion de las rentas publicas “tiene lu-
gar cuando lo decidido constituya un factor
de retardo y perturbacion en el desarrollo de
la politica econémica del Estado, con menos-
cabo de los intereses de la comunidad” (6)
(el subrayado es propio), siendo exigible en
quien invoque tal gravedad institucional la
“eficaz e indudable demostracién de que...
concurre dicha circunstancia’; alegacion
que en un caso fue descartada por no haber-
se acreditado “en absoluto que la decisién
en recurso comprometa el desarrollo de la
politica econémica del Estado” (7).

Ahora bien, en la mayoria de los casos en
que la CS juzgé que mediaba una cuestién
que importaba gravedad institucional en
materia tributaria, no justific6 expresamen-

(6) “Video Cable Comunicacién SA’, CS, 27/04/1993,
CS, Fallos: 316:766 (voto de la mayoria); idem, “Massalin
Particulares SA’, CS, 16/04/1991, CS, Fallos: 314:258, entre
otros.

(7) “Video Cable Comunicacién SA’, CS, 27/04/1993,
CS, Fallos: 316:766 (voto de la mayoria).
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te por qué lo decidido en la resolucién judi-
cial que revisaba afectaba los intereses de la
comunidad, sino que se limité a la mera in-
vocacion de la férmula de la gravedad insti-
tucional (aptitud de lo decidido para pertur-
bar la recaudacion tributaria).

Teniendo en cuenta esa ausencia de jus-
tificacién expresa y efectuando un andlisis
por muestreo de fallos de la CS en los que
invocé la existencia de gravedad institucio-
nal en materia tributaria, se observa que en
el periodo temporal del epigrafe y tal como
surge de la enumeracidn de casos que se-
guidamente se efectia, mientras en varios
casos la cuestién debatida era comtin a mu-
chos contribuyentes o a muchos otros pro-
cesos seguidos ante otros tribunales, con el
consiguiente valor paradigmaético del prece-
dente al que arribara la CS; en otros casos la
cuestion debatida pareciera haberse limita-
do alinterés de las partes, sin involucrar una
afectacioén clara de los intereses de la comu-
nidad.

En este orden de consideraciones, cabe ci-
tar los siguientes casos en los que la CS en-
tendié que revestia gravedad institucional:

a) La cuestiéon debatida en una ejecucion
fiscal, referida al planteo de inconstitucio-
nalidad del art. 92 de la ley 11.683 (texto an-
terior a la reforma de la ley 27.430) que otor-
gaba facultades a la AFIP para decretar y tra-
bar medidas precautorias sin intervencion
judicial (8).

b) La medida cautelar obtenida por una
asociacion provincial (revocada por la
CS), por virtud de la cual se suspendieron
los efectos de un decreto de promocion in-
dustrial nacional (dec. 1295/2003) en be-
neficio de todos los asociados de la actora,
invocando para ello la CS mediante adhe-
sién al dictamen de la Procuracién Gene-
ral de la Nacién que la gravedad institucio-
nal estaba dada porque el decreto cuestio-
nado constitufa una de las “medidas de al-
cance general que inciden en actividades
ligadas al bienestar comun, circunstancia

(8) “AFIP c. Intercorp SRL s/ ejecucion fiscal’, CS,
15/06/2010, Fallos 333:935.
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que, por darse en el caso, confiere trascen-
dencia al planteo constitucional formu-
lado (CS, Fallos: 247:601; 298:732, entre
otros)” (9).

c) La medida cautelar obtenida por una
asociacién provincial (revocada por la CS),
por virtud de la cual se prohibi6 a la AFIP
exigir a los asociados de la amparista el uso
del controlador fiscal (10).

d) La medida cautelar obtenida por una
empresa concursada (revocada por la CS),
consistente en que la Direccién General Im-
positiva (hoy AFIP) se abstuviese de dar por
decaida la moratoria a que aquella se habia
acogido (dec. 493/1995 y res. 4077/1995),
en el supuesto de que no se la cancelara en
efectivo, como lo mandaba la norma impug-
nada (11).

e) La medida cautelar obtenida por una
empresa promovida (revocada por la CS),
en virtud de la cual se orden6 a la AFIP que
modificase los efectos inmediatos del acto
administrativo impugnado, permitiendo a
aquella aplicar la escala de desgravacion
correspondiente a los afios I, II, IIT y IV a
partir del afio 2002, en lugar de tomar como
primer periodo de tales beneficios al afio
1998 como surgia de dicho acto administra-
tivo (12).

f) La medida cautelar obtenida por un
contribuyente (revocada por la CS) que se
habia acogido a un régimen de regulariza-
cién tributaria, en virtud de la cual se sus-
pendieron los efectos de los actos adminis-
trativos emanados de la Direcciéon General
Impositiva (hoy AFIP) por los que se habia
rechazado el acogimiento del demandan-
te al régimen de “presentacion espontdanea”

(9) “Camara de Comercio Ind. y Agrop. de San Rafael
c. PEN’, CS, 11/07/2006, CS, Fallos: 329:2532.

(10) “Camara de Comercio e Industria de Santiago del
Estero c. Administracién Federal de Ingresos Ptblicos’)
CS, 16/04/2002, CS, Fallos: 325:669.

(11) “Agro Industrias Inca SA s/ conc. prev. s/ inc.
de revision por la concursada al crédito de DGI’;, CS,
13/05/2003.

(12) “Formar SA c. AFIP s/ ordinario’, CS, 07/08/2007.

instaurado por el dec. 631/1992; y se ordend
al organismo recaudador que se abstuviese
de ejecutar los saldos que este tuviese a su
favor (13).

g) La medida cautelar obtenida por un
contribuyente (revocada por la CS), por vir-
tud de la cual se ordend a la Direccién Ge-
neral Impositiva (hoy AFIP) que se abstuvie-
se de innovar la situacion fiscal de la actora,
como, asimismo, de iniciar contra ella cual-
quier procedimiento relacionado con el aho-
rro forzoso —anos 1986/ 1987y 1987/1988—
hasta que recayese sentencia definitiva en el
proceso (14).

h) La medida cautelar obtenida por un
contribuyente (revocada por la CS), por vir-
tud de la cual se orden¢ a la Direccién Gene-
ral Impositiva (hoy AFIP) que se abstuviera
de iniciar juicios de apremio y/o ejecutar re-
soluciones propias por las que habia recha-
zado solicitudes de compensacién presen-
tadas por la actora e intimado el pago de los
saldos que se habian pretendido cancelar
por compensacion (15).

i) La medida cautelar obtenida por un
contribuyente (revocada por la CS), por
virtud de la cual se ordené a la AFIP sus-
pender la aplicacién del IVA sobre los inte-
reses que la actora (empresa que explota-
ba un servicio de televisién por cable) per-
cibia por el pago tardio del abono de sus
clientes —que por dec. 2633/1992 se con-
sideraron gravados aun cuando las opera-
ciones que lo originaron estuvieran exen-
tas— (16).

(13) “Grinbank, Daniel E. - incidente c. Fisco Nacional
(Direccién General Impositiva)’, CS, 23/11/1995, CS, Fa-
llos: 318:2431.

(14) “Pérez Cuesta SACI c. Estado Nacional s/ accién
declarativa de inconstitucionalidad (prohibicién de in-
novar)’; CS, 25/06/1996.

(15) “Buenos Aires Catering’, CS, 02/04/1998, CS, Fa-
llos: 321:695.

(16) “Compania de Circuitos Cerrados SA c. Adminis-
tracién Federal de Ingresos Publicos - Direccién General
Impositiva’, 11/10/2005.
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Es de senalar que, tal como bien lo apun-
tara la doctrina (17), a partir del afio 2000
aproximadamente la CS empez6 a reducir
en forma notoria la utilizacién de la doctrina
de la gravedad institucional.

IV.2. Gravedad institucional en materia tri-
butaria a partir de su consagracion legislati-
va en el Céd. Proc. Civ. y Com.

El 04/12/2012 entra en vigencia el art. 257
bis del Céd. Proc. Civ. y Com., que contem-
pla el recurso extraordinario por salto de
instancia ante la CS, el cual es una creacién
pretoriana de la CS que hasta entonces ha-
bia sido receptado en casos excepciones por
la CS.

El art. 257 bis del Cdd. Proc. Civ. y Com.
principia sefialando, en lo que aqui es de
interés, que procederd el recurso extraordi-
nario ante la CS prescindiendo del recaudo
del tribunal superior, en aquellas causas de
competencia federal en las que se acredite
que entraiien cuestiones de notoria grave-
dad institucional. No encontramos razones
para considerar que la gravedad institucio-
nal a que alude el art. 257 bis sea distinta de
la gravedad institucional a la que venimos
haciendo referencia, esto es, como supuesto
excepcional de creacién pretoriana de la CS
que permite exceptuar el cuamplimiento del
requisito de sentencia definitiva a los fines
de la admisibilidad del recurso extraordina-
rio previsto en el art. 14 de la ley 48.

El segundo pérrafo de dicho precepto es-
tablece, siguiendo la tradicional jurispru-
dencia de la CS sobre el concepto de grave-
dad institucional: “Existird gravedad insti-
tucional en aquellas cuestiones sometidas
a juicio que excedan el interés de las partes
en la causa, proyectandose sobre el general
o publico’; para luego y sin solucién de con-
tinuidad aclarar: “de modo tal que por su
trascendencia queden comprometidas las
instituciones bésicas del sistema republica-
no de gobierno o los principios y garantias
consagrados por la Constitucién Nacional y

(17) Ver MORELLO, Augusto M. — ROSALES CUELLO,
Ramiro, “En la ruta de la Corte, gravedad o interés institu-
cional’, D] 2005-2-762.
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los Tratados Internacionales por ella incor-
porados”

De esta forma y conforme surge del art.
257 bis del Céd. Proc. Civ. y Com., para que
lo decidido en una resolucién judicial confi-
gure un supuesto de gravedad institucional
esnecesario que tenga tal trascendencia que
comprometa “las instituciones basicas del
sistema republicano de gobierno o los prin-
cipios y garantias consagrados por la Cons-
titucién Nacional y los Tratados Internacio-
nales por ella incorporados”.

A pesar de la consagracién legislativa del
concepto de gravedad institucional en el art.
257 bis del Cdd. Proc. Civ: y Com., la CS no
acotd ni modifico los alcances de la doctri-
na dela gravedad institucional ni, de hecho,
hizo referencia a lo normado en el mencio-
nado art. 257 bis del Céd. Proc. Civ. y Com.
a la hora de utilizar la doctrina de la grave-
dad institucional en materia tributaria. Asi,
p. €j., en la causa “El Fundador SRL’ (18),
la CS remiti6 a lo dictaminado con fecha
29/05/2015 por la Procuradora Adjunta
Laura Monti, quien en lo pertinente reiterd
que existe gravedad institucional en mate-
ria tributaria cuando lo resuelto tiene “apti-
tud para perturbar la oportuna y tempestiva
percepcion de las rentas publicas (arg. CS,
Fallos: 268:126; 297:227; 298:626; 312:1010;
313:1420; 318:2431; 319:1317, entre otros)”.
Sin embargo, se aprecia que en este periodo
temporal se hizo mucho mds pronunciada
la reduccion de la utilizacion de la doctri-
na de la gravedad institucional por parte de
la CS —que habia comenzado en la prime-
ra década del siglo XXI, como fuera dicho—
para revisar resoluciones judiciales relacio-
nadas con medidas cautelares en materia
tributaria.

En efecto, de un andlisis de los fallos dicta-
dos por la CS a partir del ano 2012 (publica-
dos en la pagina web del Poder Judicial de la
Nacién) a los fines de resolver la admisibili-
dad de recursos extraordinarios que habian
sido interpuestos para cuestionar resolucio-

(18) “Recurso de hecho deducido por la demandada
en la causa El Fundador SRL c. AFIP-DGI s/ accién con-
tencioso administrativa’, CS, 03/10/2017.



Diego A. Embon

nes judiciales vinculadas con medidas cau-
telares en materia tributaria, se aprecia que
en aproximadamente mdas de 200 casos la
CS declaré inadmisible el recurso extraordi-
nario por no dirigirse contra una sentencia
definitiva (lo que implica que, tacitamente,
la CS entendié que no se configuraba un su-
puesto de gravedad institucional), en tanto
que en menos de 10 casos la CS utilizé o in-
vocd la doctrina de la gravedad institucional
para revisar resoluciones judiciales en ma-
teria tributaria que no constituian sentencia
definitiva a los fines del recurso extraordina-
rio, relacionadas o no con medidas cautela-
res, a saber:

(i) En casos andlogos a “Intercorp” (ya
mencionado en el acdp. IV.1 precedente,
resuelto por la CS en el ano 2010), esto es,
aquellos en los que se debatia la inconstitu-
cionalidad del art. 92 de la ley 11.683 (tex-
to anterior a la reforma de la ley 27.430) en
cuanto que otorgaba facultades a la AFIP
para decretar y trabar medidas precautorias
sin intervencion judicial (19).

(ii) En la mencionada causa “El Fundador
SRL’ (20), andloga desde el punto de vis-
ta procesal a la resuelta por la CS en el caso

(19) “Neuman, Marfa Haydée c. AFIP (DGI) Regional
Resistencia s/ incidente de nulidad’, CS, 06/10/2015; en el
mismo sentido, “Gonzalez, Mirtha L. ¢. AFIP (DGI) Regio-
nal Resistencia s/ incidente de nulidad’, CS, 17/04/2012;
idem, “Seguridad y Prevencién SA c. AFIP (DGI) Regional
Resistencia s/ incidente de nulidad’, CS, 08/05/2012; en
el mismo sentido, “Fisco Nacional AFIP c. Coronel Da-
niel Armando y Coronel Héctor Dario Soc. de Hecho’, CS,
29/05/2012.

(20) “Recurso de hecho deducido por la demandada
en la causa El Fundador SRL c. AFIP-DGI s/ accién con-
tencioso administrativa’; CS, 03/10/2017. Cabe agregar,
respecto de esta misma tematica, que en las causas “AFIP
c. Lage s/ ejecucion fiscal” y “AFIP c. Marybe SRL s/ eje-
cucion fiscal’) en la que se habian acogido excepciones de
inhabilidad de titulo por inexistencia manifiesta de deu-
da exigible por encontrarse en tramite demandas conten-
cioso administrativas (art. 23, inc. a, ley 19.549) presenta-
das a fin de impugnar resoluciones de AFIP que habian
rechazado recursos de reconsideracion interpuestos a fin
de impugnar determinaciones de tributos, la CS median-
te fallos del 24/04/2018 consider6 que mediaba gravedad
institucional y dispuso revocar el fallo recurrido por los
fundamentos expuestos en el mencionado precedente
“Compainia de Circuitos Cerrados”

“Compania de Circuitos Cerrados” (CS, Fa-
llos: 333:161), en la que también el contri-
buyente habia obtenido una medida cau-
telar en el marco de una demanda conten-
cioso administrativa (art. 23, inc. a, de la ley
19.549) deducida contra la resolucién de la
AFIP que habia rechazado un recurso de re-
consideracion interpuesto contra una de-
terminacion tributaria, via judicial que la
CS —apartandose del criterio de la Procura-
dora Fiscal— habia desechado en dicho pre-
cedente sobre la base de considerar que la
ley 11.683 contiene una regulaciéon especi-
fica de los medios recursivos pertinentes, lo
que excluye la aplicacidn a su respecto de la
legislacién que rige los procedimientos ad-
ministrativos, pues ella solo estd contempla-
da con carécter supletorio para las situacio-
nes no previstas en el tit. Ide laley 11.683. En
esta causa, “El Fundador SRL; la CS agregd
que la inadmisibilidad de dicha via judicial
impedifa la configuracién del requisito de
verosimilitud del derecho, necesario para el
otorgamiento de una medida cautelar.

(iii) En un proceso colectivo en el que se
habia dictado una medida cautelar (revoca-
da luego por la CS) que favorecia a los ma-
gistrados y demas sujetos representados por
la asociacion actora, por virtud de la cual se
dispuso que se encontraban alcanzados por
el impuesto a las ganancias los magistrados,
funcionarios y empleados que fueran de-
signados en el Poder Judicial de la Nacién y
en el Ministerio Publico de la Nacién a par-
tir del 1° de enero de 2017, salvo que hubie-
ren ingresado con anterioridad a dicha fe-
cha o que proviniesen de los poderes judi-
ciales y ministerios publicos provinciales o
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y
siempre que sus retribuciones no hubiesen
estado alcanzadas por el pago o retencién
del tributo en cuestién. Aclar6 en este caso
la CS que se cuestionaba la validez de una
medida cautelar que a) limitaba los efectos
de una ley cuya constitucionalidad no habia
sido cuestionada y b) tenfa “efectos expan-
sivos porque podria implicar la suspensién
total o parcial de una ley’, agregando en tal
sentido: “La significativa incidencia sobre el
principio de divisién de poderes que revis-
ten medidas como la examinada torna im-
prescindible acentuar la apreciacién de los
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parametros legales exigidos para su proce-
dencia, en tanto tienden a desvirtuar o neu-
tralizar la aplicacién por las autoridades
competentes de una ley formal del Poder
Legislativo” (21).

(iv) En un proceso colectivo en el que se
habia levantado una medida cautelar (reins-
taurada en el fallo por la CS) mediante la
cual se habia ordenado al Estado Nacional
no innovar —hasta tanto se dicte sentencia
en la accion declarativa iniciada— respecto
del beneficio que poseian las actoras (em-
presas de medios) al amparo del art. 2° del
dec. 746/2003. Sostuvo la CS que mediaba
gravedad institucional “puesto que se en-
cuentra en riesgo la subsistencia de distin-
tos medios de comunicacién nacionales y
locales de la Reptiblica y lo resuelto causa un
perjuicio irreparable, que excede el interés
individual de las partes y atafie a la comuni-
dad en general, en razén de su aptitud para
afectar la libertad de expresién”. En tal senti-
do, la CSjuzgé que las siguientes circunstan-
cias acreditaban la amenaza a la libertad de
expresion de las empresas periodisticas nu-
cleadas en las asociaciones actoras: la dero-
gacion del régimen que permitia computar
las contribuciones patronales como créditos
fiscales bajo la promesa de buscar una solu-
cién alternativa a la problematica del sector,
la omisién de hacerlo vencido el plazo esta-
blecido en el art. 2° del dec. 746/2003, los re-
querimientos de deuda y la posterior exclu-
si6n de un régimen de facilidades de pago
que se habia otorgado a todos los sectores de
la economia excepto a los medios de prensa
involucrados en este juicio (22).

Debe resaltarse el hecho de que en la am-
plia mayorfa de los casos en los que la CS
utilizé la doctrina de la gravedad institucio-

(21) “Recurso de hecho deducido por el Estado Na-
cional - Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en
la causa Asociaciéon de Magistrados y Funcionarios de
la Justicia Nacional c. EN - Consejo de la Magistratura y
otros s/ inc. de medida cautelar’, CS, 27/11/2018.

(22) “Asociacién Editores de Diarios de Buenos Aires
(AEDBA) y otros c. EN —dec. 746/2003— AFIP s/ medida
cautelar (auténoma)’, CS, 28/10/2014, CS, Fallos: 337:1117.
En el mismo sentido, “ADEPA - inc. med. c. EN — dec.
746/2003 s/ proceso de conocimiento’, CS, 19/05/2015.
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nal para revisar resoluciones judiciales so-
bre medidas cautelares en materia tribu-
taria, se traba de procesos colectivos. Ello
asi, ya que, por los efectos expansivos de las
medidas cautelares adoptadas en el marco
de procesos colectivos, como lo senalara la
propia CS, “resulta imprescindible acen-
tuar la apreciacién de los pardmetros lega-
les exigidos para su procedenciaya que, las
garantias del debido proceso'y la igualdad
ante la ley se ven particularmente compro-
metidas” (23).

Por lo demas, la CS reiter6 con mas énfasis
aun la necesidad de acreditar la existencia
de gravedad institucional por parte de quien
lainvoque. Asi, en un caso tuvo oportunidad
de rechazar la aplicacién de la doctrina de la
gravedad institucional sobre la base de sos-
tener que “[l]a gravedad institucional invo-
cadapor la demandada no es razén suficien-
te para conceder el recurso, toda vez que el
punto no fue objeto de un serio y concreto
razonamiento que demuestre de manera in-
dudable la concurrencia de esa circunstan-
cia (conf. CS, Fallos: 304:1243; 315:2410, en-
tre otros)” (24).

Cabe subrayar, finalmente, el hecho de
que en este periodo temporal la CS deses-
timé la existencia de gravedad institucional
para revisar medidas cautelares decretadas
contra la AFIP respecto de cuestiones que
ponian en tela de juicio la politica econémi-
ca del gobierno y habian dado lugar a la pro-
mociéon de numerosos juicios individuales
contra la AFIP y/o el Estado Nacional, como
lo fueron las acciones judiciales —acompa-
nadas en general de medidas cautelares—
iniciadas a fin de impugnar la normativa que
exigia la necesidad de contar con las deno-
minadas “DJAI” (declaraciones juradas anti-
cipadas de importacién) en estado “aproba-

(23) “Recurso de hecho deducido por la demandada
en la causa Municipalidad de Berazategui c. Cablevisién
SA s/ amparo’, CS, 23/09/2014, CS, Fallos: 337:1024.

(24) “Besteiro, Haria del Carmen y otros c. Colegio Pu-
blico de Abogados de Capital Federal s/ medida cautelar
(auténoma)’, CS, 14/08/2018.
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do” para poder despachar a plaza mercade-
ria de importacion (25).

Como consecuencia de lo expuesto en este
acdpite, colegimos que si bien a partir de la
consagracion legislativa de la gravedad insti-
tucional la CS no acoté —como hubiera sido
deseable fin de compatibilizar su alcance
material con su utilizacion excepcional— su
tradicional concepto de gravedad institucio-
nal en materia tributaria (dado por tener lo
decidido aptitud para perturbar la oportuna
percepcion de la renta publica), se aprecia,
no obstante, una notoria y encomiable reduc-
cion en su utilizacion para revisar medidas
cautelares dictadas contra los entes recauda-
dores, verificandose en los escasos en que se la
aplico que se trataba de supuestos que invo-
lucraban de forma mds indubitable que en el
pasado los intereses de la comunidad o bien
la buena marcha de las instituciones, al tra-
tarse de:

a) procesos colectivos; o bien de

b) medidas cautelares dictadas con apar-
tamiento de la doctrina que la CS habia sen-
tado sobre el punto (causas andlogas a “In-
tercorp”) o bien en el marco de vias proce-
sales principales que la CS ya habia deses-
timado (causas andlogas a “Compania de
Circuitos Cerrados’, tal como la resuelta en
“El Fundador”).

V. La doctrina de la CS sobre el “peligro
en la demora”

El art. 230 del Céd. Proc. Civ. y Com. pre-
vé los requisitos para el otorgamiento de una

(25) “Recursos de hecho deducidos por la demandada
en las causas ‘Capetown SA c. EN — Ministerio de Eco-
nomia - SCI - AFIP OGA y otro s/ medida cautelar (au-
ténoma)’; CAF13785/2014/1/RH1 ‘Aik Import SA c. EN
— Ministerio de Economia - SCI — AFIP - OGA y otro s/
amparo ley 16.986’; CAF 15451/2014/1/RH1 ‘Mundial Ar-
gentina SA c. EN — Ministerio de Economia - SCI - AFIP
Y otro s/ amparo ley 16.986’; CAF 23110/2013/i/1/RH2
‘DO SA c. EN — Ministerio de Economia - SCI - AFIP res.
3252/2012 (DJAl 220965-]) s/ proceso de conocimien-
to’; CAF 37794/2014/1/RH1, ‘Robimport SRL c¢. EN — M.
Economia y FP - BCRA - SCI y otro s/ amparo ley 16.986" y
CAF 38168/2014/1/RH1 ‘Electromecanica Laser SRL c. EN
— Ministerio de Economia y FP - SCly otro s/ amparo ley
16.986" CS, 14/04/2015, entre muchos otros.

medida cautelar de no innovar. En suinc. 2°)
contempla el recaudo del peligro en la de-
mora, en los siguientes términos: “2) Exis-
tiere el peligro de que, si se mantuviera o al-
terara, en su caso, la situacién de hecho o de
derecho, la modificacién pudiera influir en
la sentencia o convirtiera su ejecucién en in-
eficaz o imposible”.

La ley 26.854 de Medidas Cautelares con-
tra el Estado, cuyas previsiones aplican res-
pecto de las medidas cautelares que los con-
tribuyentes soliciten contra la AFIP, prevé
en su art. 13 tal recaudo con algo més de es-
trictez, al disponer, en lo que aqui interesa,
que para suspender los efectos de una ley se
debe acreditar sumariamente “que el cum-
plimiento o la ejecucion del acto o de la nor-
ma, ocasionara perjuicios graves de imposi-
ble reparacion ulterior”.

Sobre el particular, la CS tiene dicho en
el marco de causas de naturaleza tributaria
que “todo sujeto que pretenda la tutela anti-
cipada proveniente de una medida precau-
toria debe acreditar prima facie la existencia
de verosimilitud en el derecho invocado y
el peligro irreparable en la demora, ya que
resulta exigible que se evidencien fehacien-
temente las razones que justifiquen resolu-
ciones de esa naturaleza (CS, Fallos: 323:337
y 1849, entre muchos otros)” El examen de
la concurrencia del peligro irreparable en
la demora, sostiene la CS, “exige una apre-
ciacion atenta de la realidad comprometida,
con el objeto de establecer cabalmente si las
secuelas que llegaron a producir los hechos
que se pretenden evitar pudieron restar efi-
cacia al ulterior reconocimiento del derecho
en juego, originado por la sentencia dicta-
da como acto final y extintivo del proceso
(CS, Fallos: 319:1277). En este sentido se ha
destacado que ese extremo debe resultar en
forma objetiva del examen sobre los distin-
tos efectos que podria provocar la aplica-
cién de las diversas disposiciones impug-
nadas, entre ellos su gravitacién econémica
(CS, Fallos: 318:30; 325:388)” (26).

(26) “Werthein, Andrea y otros c. La Pampa, Provin-
cia de s/ accién declarativa de certeza e inconstitucio-
nalidad’, CS, 11/06/2019. Idem, “Cémara Argentina de
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A pesar del principio de particular estric-
tez que debe aplicarse a la hora de evaluar
la procedencia de medidas cautelares en
materia de reclamos y cobro de impuestos,
segin conocida doctrina de la CS (27), lo
cierto es que la CS ha admitido en numero-
sas ocasiones medidas cautelares en materia
tributaria, teniendo a tal fin por acreditado el
requisito del peligro en la demora con base
exclusiva en la significacién econémica del
reclamo fiscal, sin requerir a tal efecto prue-
ba alguna sobre la carencia de recursos para
hacer frente al reclamo fiscal o bien sobre la
imposibilidad o improbabilidad de conti-
nuar con el giro comercial de no otorgarse
la medida cautelar, pudiendo citarse a titulo
ejemplificativo los siguientes casos relativa-
mente recientes:

a) Causa “Chevrén” (2019) (28): en esta
causa se cuestiond la constitucionalidad
de la pretensién impositiva local de gravar
con una alicuota diferencial del impues-
to sobre los ingresos brutos (3,5% en lugar
del 3%) a la actividad hidrocarburifera que
desarroll6 Chevron Argentina SRL, por el
hecho de haber superado sus ingresos del
periodo anterior la suma de cien millones
de pesos ($100.000.000), con fundamento
en que las normas locales que establecie-
ron dicho adicional y los actos administra-
tivos dictados en consecuencia, violaban la
garantia de estabilidad fiscal prevista en el
art. 56, inc. a, delaley 17.319. El voto mayori-
tario de la CS —compuesto por los Dres. Ro-
senkrantz, Maqueda, Lorenzetti y Highton
de Nolasco— hizo lugar a la medida caute-
lar peticionada por la actora, limitdndose a
afirmar sobre sus requisitos de procedencia:
“En el presente caso resultan suficientemen-
te acreditadas la verosimilitud en el derecho
y la configuracién de los presupuestos esta-
blecidos en los incs. 1° y 2° del art. 230 del
cédigo adjetivo para acceder ala medida pe-
dida’; entendiendo en consecuencia “acon-
sejable —hasta tanto se dicte sentencia de-

Arena y Piedra y otros c. Provincia de Buenos Aires’, CS,
29/08/2017.

(27) Conf. CS, Fallos: 313:1420; 322:2275, entre otros.

(28) “Chevron Argentina SRL c. Neuquén, Provincia
del s/ accién declarativa’, CS, 19/02/2019.
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finitiva— impedir el cobro compulsivo que
la demandada estaria habilitada a ejercer en
supuestos que cabe calificar de ordinarios
(arg. CS, Fallos: 250:154; 314:547; 327:1305;
330:2470, entre otros), mdxime cuando la
decision que se adopta, si no le asistiese ra-
zon a la actora, solo demorard la percepcion
del crédito que se invoca” (29) (el destacado
es propio).

Cabe destacar la amplitud de la medida
cautelar ordenada por la CS (cuyo alcance
es evidentemente mdas amplio que la medi-
da cautelar a que se refiere el dictamen de
la Procuracién), por virtud de la cual se dis-
pone: “Hacer lugar a la medida cautelar de
no innovar pedida; en consecuencia, el Es-
tado provincial deberd abstenerse de exigir a
Chevron Argentina SRL el pago de las sumas
determinadas en su contra en concepto de
diferencias devengadas durante el afio 2014
por haber tributado el impuesto sobre los
ingresos brutos a la alicuota del 3% en lugar
del 3,5% previsto en las normas impugna-
das, asi como de reclamar la cancelacién de
la multa que le fue aplicada por la omisién
de pago de dicho tributo (resoluciones 481/
DPR/2015, 719/DPR/2015 y 244/DPR/2016
de la Direccién Provincial de Rentas), y de
trabar cualquier medida cautelar adminis-
trativa o judicial sobre el patrimonio de la
sociedad, hasta tanto se dicte sentencia”.

El voto en disidencia del Dr. Rosatti hace
hincapié en la, a su juicio, falta de acredi-
tacion del peligro irreparable en la demo-
ra, al senalar sobre el particular que “los
argumentos vertidos por la actora a fs. 302
vta./303 sobre la magnitud del quantum del
monto requerido por el Estado provincial
(fs. 303 y 382 vta./383) no aportan elemen-
tos que permitan concluir per se los graves

(29) Note el lector lo contradictorio que resulta, a pri-
mera vista al menos, que la misma circunstancia que la
CS destaca en este precedente a los fines de minimizar
los perjuicios que la medida cautelar otorgada ocasiona-
ria a la AFIP “si no le asistiese razon a la actora’, cual es
que la medida cautelar “solo demorara la percepcion del
crédito que se invoca’; encuadra al mismo tiempo dentro
del vago concepto de gravedad institucional en materia
tributaria de la CS ya mencionado, dado por la aptitud
para perturbar la oportuna percepcion de las rentas pu-
blicas.
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efectos patrimoniales que podria traer apa-
rejada la ejecucién de los reclamos en ana-
lisis (arg. CS, Fallos: 325:2842). Tampoco se
acredita que la decision provincial le cause
un gravamen que dificilmente podria rever-
tir en el supuesto de que la sentencia final
de la causa admitiese su pretension (CS, Fa-
llos: 323:3853; 329:3890) lo que impide tener
por verificada la existencia de un peligro en
la demora que habilite el dictado de la medi-
da cautelar solicitada”

b) Causa “Obedrecht” (2015) (30): en esta
causa, en la que se cuestiond la preten-
sién fiscal provincial contenida en una in-
timacién de pago en concepto de Impues-
to de Sellos (capital, intereses y multa) por
$19.084.033,53, la CS al caer lugar a la medi-
da cautelar —por voto unanime de los Dres.
Dres. Maqueda, Highton y Fayt— entendi6
configurado el requisito del peligro en la
demora sobre la exclusiva base de afirmar:
“Que el peligro en la demora se advierte en
forma objetiva si se consideran los efectos
que provocaria la aplicacién de la resolu-
cién determinativa impugnada, y la gravita-
cién econdmica que tendria, aspectos que
esta Corte no ha dejado de lado al admitir
medidas de naturaleza semejante (CS, Fa-
llos: 332:800 y sus citas)”

¢) Causa “AEDBA” (2014) (31): en esta
causa ya mencionada, en la que las actoras
alegaron la existencia de una amenaza a la
libertad de expresion de los medios de pren-
sa que ellas explotaban dada por diversas
circunstancias —la derogacion del régimen
que permitia computar las contribuciones
patronales como créditos fiscales bajo la
promesa de buscar una solucién alternati-
va a la problemadtica del sector, la omisién
de hacerlo vencido el plazo establecido en el
art. 2° del dec. 746/2003, los requerimientos
de deuday la posterior exclusién de un régi-
men de facilidades de pago que se otorgara
a todos los sectores de la economia excepto

(30) “Constructora Norberto Obedrecht S.A. Sucursal
Argentina c. Chubut, Provincia de y otros s/ accién decla-
rativa, CS, 15/10/2015.

(31) “Asociacién Editores de Diarios de Buenos Aires
(AEDBA) y otros c. EN —dec. 746/2003— AFIP s/ medida
cautelar (autbnoma)’, CS, 28/10/2014.

a los medios de prensa involucrados en este
juicio—, la CSrepuso la medida cautelar que
habia sido levantada en la instancia anterior,
considerando para ello —a través del voto
de los Dres. Lorenzetti, Fayt y Maqueda—
que el peligro en la demora estaba dado por
“la magnitud de los montos involucrados en
esta causa y las graves consecuencias que
podrian derivarse de la decision que se re-
curre ponen en serio riesgo de desaparicion
alas empresas del sector, configurando asf el
requisito de peligro en la demora que justifi-
ca el mantenimiento de la medida cautelar”.

d) Causa “Nobleza Piccardo” (2014) (32):
en esta causa, en la que la empresa actora
cuestiond la constitucionalidad de una ley
provincial y una resolucion de la Direccién
General de Rentas de la Provincia de Tierra
del Fuego por implicar una invasion en las
facultades impositivas excluyentes del Esta-
do Nacional, entre otras razones, la CS hizo
lugar a la medida cautelar sobre la base de
considerar, en lo que aqui importa, que el
“peligro en la demora se advierte en forma
objetiva si se consideran los diversos efectos
que podria provocar la aplicacién de las dis-
posiciones impugnadas, entre ellos su gra-
vitacién econdmica, aspecto que esta Corte
no ha dejado de lado al admitir medidas de
naturaleza semejante (CS, Fallos: 314:1312)"

e) Causa “Total Especialidades” (2010) (33):
en esta causa, la CS —a través del voto una-
nime de los Dres. Highton, Argibay, Fayt y
Petracchi— hizo lugar a la medida cautelar
peticionada por la empresa actora —con-
sistente en mantener el estado anterior al
dictado de la norma cuestionada—, consi-
derando para ello que el peligro en la demo-
ra “se advierte en forma objetiva si se con-
sideran los efectos que provocaria la apli-
cacién de la disposicién impugnada, entre
ellos su gravitacién econémica, y los even-
tuales conflictos de naturaleza interesta-
dual que se podrian suscitar con relacién a

(32) “Nobleza Piccardo SAICyF c. Tierra del Fuego, Pro-
vincia de s/ accién declarativa de inconstitucionalidad’,
CS, 29/04/2014.

(33) “Total Especialidades Argentina SA c. Misiones,
Provincia de s/ accién declarativa de inconstitucionali-
dad’, CS, 16/02/2010.
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la politica nacional de hidrocarburos, aspec-
tos que esta Corte no ha dejado de lado al
admitir medidas de naturaleza semejantes
(CS, Fallos: 332:800, y sus citas). Ello acon-
seja —hasta tanto se dicte sentencia defini-
tiva— mantener el estado anterior al dicta-
do de la norma cuestionada (arg. CS, Fallos:
330:4953; 331:1611, entre otros)”.

f) Causa “Enap Sipetrol” (2009) (34): en
esta causa, en la que la actora habia cues-
tionado la pretensidn fiscal de la provincia
demandada —contenida en una intima-
cion de pago de $1.266.371,71— de exigir-
le la declaracién de una base imponible a
los fines de la liquidacién de regalias, de un
precio superior al efectivamente facturado
y cobrado, la CS —a través del voto uné-
nime de los Dres. undnime Dres. Highton,
Petracchi, Fayt y Argibay— hizo lugar a la
medida cautelar peticionada por la acto-
ra, considerando para ello en lo que res-
pecta al peligro en la demora que este “se
advierte en forma objetiva si se consideran
los efectos que provocaria la concrecion del
reclamo de pago de las diferencias en con-
cepto de regalias que pretende la Provincia
de Chubut, entre ellos la gravitacién econé-
mica que parece vislumbrarse de las cons-
tancias agregadas al expediente, aspec-
tos que esta Corte no ha dejado de lado al
admitir medidas de naturaleza semejante
(CS, Fallos: 314:1312; 330:1261). Ello acon-
seja —hasta tanto se dicte sentencia defini-
tiva— suspender la aplicacién de la dispo-
sicién 1/2008 de la Subsecretaria de Com-
bustibles”.

g) Causa “Forestadora Tapebicud” (2008) (35):
en esta causa, la CS tuvo oportunidad de ha-
cer lugar a la prohibicién de innovar solicita-
da por una empresa forestadora, con motivo
de una resolucién de AFIP que le habia de-
negado la cancelacién anticipada de obliga-
ciones fiscales incluidas en un plan de faci-
lidades de pago, ordenando a la AFIP que se
abstuviera de perseguir el cobro de los im-

(34) “Enap Sipetrol Argentina SA c. Chubut, Provincia
del s/ medida cautelar’, CS, 29/12/2009.

(35) “Forestadora Tapebicud SA c. AFIP’, CS, 22/12/2008,
Fallos 331:2878.
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puestos nacionales diferidos porla actora en
su condicién de inversionista de un proyec-
to promovido bajo el régimen de franquicias
tributarias de la ley 22.021. En lo que atafie
al recaudo del peligro en la demora, sostu-
vo la CS que “se advierte en forma objetiva
si se consideran los efectos que provocaria
la ejecucién de los impuestos diferidos con
mas los intereses que se pretenden aplicar
como consecuencia de la decisién adminis-
trativa impugnada y de la res. 222/2007 de
la Direccidon Regional Tucuman (fs. 28/31),
entre ellos su gravitacién econdémica, as-
pecto que esta Corte no ha dejado de lado
al admitir medidas de naturaleza semejan-
te (conf. CS, Fallos: 314:1312; 330:1261, en-
tre otros)” “En efecto’) agregé la CS, “la in-
timacién efectuada a la demandante me-
diante la nota externa 373/08 (AG SEPO)
agregada a fs. 104/105, demuestra suficien-
temente la clara intenciéon de la AFIP de
perseguir el cobro de aquellos tributos, y
acredita, asimismo, el cardcter inminente
de las acciones que por este instituto caute-
lar se pretenden evitar. Ello aconseja —has-
ta tanto se dicte sentencia definitiva— im-
pedir el cobro compulsivo que la demanda-
da estarfa habilitada a ejercer en supuestos
que cabe calificar de ordinarios (CS, Fallos:
314:547). A ese efecto, se tiene en cuenta el
grado de perturbacion que podria traer apa-
rejado el inicio de la ejecucion, y frente a ella
la decision que se adopta, si no le asistiese ra-
zon a la actora, solo demorard la percepcion
del crédito por parte del Fisco Nacional” (el
destacado es propio).

VI. Nuestra opinion sobre el dictamen de
la Procuracion

De la lectura del dictamen de la Procura-
cién no surge expresa o tacitamente, a nues-
tro juicio, que el fallo cautelar de Cédmara a
que este se refiere amerite la utilizacién de
la doctrina de la gravedad institucional que
aquel propugna, habida cuenta de que esa
resolucién judicial —siempre de acuerdo
con el dictamen de la Procuracién— no pa-
reciera comprometer los intereses de la co-
munidad toda o bien la buena marcha de las
instituciones sino solo, con la posible salve-
dad de su gran significacién econémica a
la que seguidamente aludiremos, los de las
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partes involucradas en el proceso. Maxime
si se considera que dicho fallo cautelar, pa-
rafraseando a la CS en las causas “Chevron”
y “Forestadora Tapebicud” antes menciona-
das, “solo demorara la percepcion del crédi-
to que se invoca”.

En este sentido, entendemos que el dic-
tamen de la Procuracién hace referencia a
un fallo cautelar que, si no fuera por su re-
lativa gran significacién econémica (mas
de $1000.000.000, a tenor del informe
contable aportado por la parte actora que
menciona el dictamen de la Procuracidn),
se asemejaria a la mayoria de las medidas
cautelares ordenadas contra la AFIP, que
solo involucran los intereses de las par-
tes, tal como lo evidencian las escasisimas
oportunidades en que la CS, especialmen-
te en los ultimos 20 anos, ha aplicado la
doctrina de la gravedad institucional para
revisar medidas cautelares en materia tri-
butaria, segtin surge de lo expuesto en el
acdap. IV.2 precedente.

Consideramos opinable que pueda-en-
tenderse configurado un supuesto de gra-
vedad institucional para revisar una medi-
da cautelar en la instancia extraordinaria
atendiendo a la sola significacién econémi-
ca del fallo cautelar de que se trate, sin con-
siderar qué porcentaje de larecaudacién se
estd afectando mediante el fallo en cues-
tién o, de otro modo, cdmo afecta el fallo
en cuestion los intereses de la comunidad.
Pero aun cuando se interpretara que la gran
significacién economica del fallo cautelar a
que se refiere el dictamen de la Procuracién
configura un supuesto de gravedad institu-
cional, ello determinaria como consecuen-
cia ineludible la improcedencia de descali-
ficar dicho fallo por no haberse acreditado
minimamente el recaudo del peligro en la
demora, que es justamente lo que propug-
na el dictamen de la Procuracion con base
en la doctrina de la arbitrariedad de sen-
tencia de la CS.

En este orden de consideraciones, cuadra
apuntar que no podria razonable y simultd-
neamente afirmarse que la sola significacion
econdmica de una pretension fiscal configure
un supuesto de gravedad institucional pero

no, al mismo tiempo, el peligro en la demora
necesario para el otorgamiento de una me-
dida cautelar dirigida contra ella, habida
cuenta que es claro que si la demora en el in-
greso de tributos a la AFIP compromete, por
su cuantia, los intereses de toda la comuni-
dad o bien la buena marcha de las institu-
ciones del Estado, va de suyo que la carencia
de la medida cautelar en cuestion debe te-
ner consecuencias irreparables para el con-
tribuyente peticionante de esta. Maxime si
se consideran los precedentes de la CS en
materia de peligro en la demora menciona-
dos en el acép. V, en los que parece haberse
tenido por acreditado tal recaudo con me-
nores elementos probatorios que los consi-
derados en el fallo cautelar cuya revocacion
postula el dictamen de la Procuracion, esto
es, sin siquiera considerar o exigir un infor-
me contable como el aportado por la acto-
ra en la causa “Tabacalera Sarandi” que se
comenta.

En suma, disentimos con el dictamen de
la Procuracién pues, mas alld de que este
no se compadece con la tendencia mas res-
trictiva para la utilizacién de la doctrina de
la gravedad institucional en materia tribu-
taria evidenciada por la CS en los ultimos
anos (ver acdp. IV.2), que compartimos, a
nuestro juicio:

i) el fallo de Cdmara que confirmé la cau-
telar no configura un supuesto de gravedad
institucional, excepto que se fundara esta
dltima en la gran significacion econdmica
de las consecuencias del fallo cautelar, lo
que el dictamen de la Procuraciéon no ha
hecho;

ii) si por hipdtesis se justificara la existen-
cia de gravedad institucional con base en la
gran significacién econémica de las conse-
cuencias del fallo cautelar, ello impediria,
como légica consecuencia, descalificar di-
cho fallo por no haberse acreditado el peli-
gro en la demora, como lo postula el dicta-
men de la Procuracidn; y

iii) sin perjuicio de lo dicho en (ii) prece-
dente, el estdndar aplicado en el dictamen
de la Procuracién para la configuracién del
recaudo del peligro irreparable en la demora
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no ha sido el seguido por la CS en numero-
sas causas, algunas muy recientes (ver acap.
V), en las cuales parece haberse tenido por
acreditado tal requisito con menos elemen-
tos de prueba y ante reclamos fiscales de
menor significacién econémica que los que
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presenta el caso “Tabacalera Sarandi” anali-
zado en el dictamen de la Procuracion.

Por lo expuesto, hacemos votos para que
los miembros de la CS no compartan el cri-
terio del dictamen de la Procuracion.
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En el trabajo se explora la causa “Transportadora de Energia SA c. Direccién General Im-
positiva s/ recurso directo de organismo externo” del 26/12/2019 de la CSJN, en donde se
analizan casos de recalificacion de pasivos financieros como aportes de capital por parte
del Fisco y se establecen criterios a los cuales este deberd cefirse.

I. Introduccion

El126 de diciembre de 2019, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién (“CS”) dict6 sen=
tencia en la causa “Transportadora de Ener-
gia SA c. Direccién General Impositiva s/ re-
curso directo de organismo externo” (CAF
39109/2014/3/RH2) (1). Remitiendo inte-
gramente al dictamen de la Procuracion Ge-
neral de la Nacién emitido el 29 de junio de
2017 (el “dictamen”), la CS hizo lugar al re-
curso de queja interpuesto por la contribu-
yente, revoco la sentencia de la Camara de
Apelaciones en lo Contencioso Administra-
tivo Federal (“Camara”) y ordend dictar un
nuevo pronunciamiento con arreglo al fallo
dictado.

(*) Abogado con Orientacién en Derecho Tributario
y Diploma de Honor (Facultad de Derecho, UBA). Espe-
cializacién en Derecho Tributario (Facultad de Derecho,
UBA) (trabajo final pendiente).

(**) Abogado y doctor en Derecho de la UBA. Autor de
obras sobre los aspectos legales y fiscales del leasing, fi-
deicomiso, derivados financieros, obligaciones negocia-
bles y oferta publica.

(1) Con remisién a lo resuelto en la sentencia objeto de
comentario, la CS, en la misma fecha, resolvi6 declarar
inoficioso expedirse sobre el recurso de queja presentado
por el Fisco en “Transportadora de Energia SA c. Direccién
General Impositiva s/ recurso directo de organismo exter-
no” (CAF 39109/2014/2/RH1).

Esta sentencia, que, reiteramos, recepta
integramente el dictamen, aporta elementos
sustanciales para el analisis de futuros ca-
sos de recalificacién de pasivos financieros
como aportes de capital por parte del Fisco
y establece criterios a los cuales este debera
cefiirse. Sin perjuicio de la existencia de an-
terior jurisprudencia tanto del Tribunal Fis-
cal de la Nacion (“TFNac.”) como de la Ca-
mara sobre el tema, podemos entender que
el reciente fallo dictado por la CS, por las
pautas que se desprenden de él y al emanar
del méximo tribunal nacional, constituye un
muy importante precedente en la materia.

II. La deduccion de intereses y diferen-
cias de cambio en el impuesto a las ga-
nancias

El impuesto a las ganancias (“IG”) per-
mite que los sujetos del art. 73 —anterior
art. 69— de la Ley de Impuesto a las Ganan-
cias (“LIG”) deduzcan intereses y diferen-
cias de cambio correspondientes a deudas
financieras en moneda extranjera. Por el
contrario, los aportes de capital representan
una participacién en una sociedad medida
en pesos y sin intereses. En otras palabras,
las deudas en moneda extranjera permiten
deducir los intereses y diferencias de cam-
bio, mientras que los aportes de capital no
lo permiten.
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Esta diferencia se presenta relevante en el
caso de compaiiias vinculadas, en la que un
socio o accionista de una sociedad local po-
dria financiar a esta ultima mediante apor-
tes de capital o préstamos, dando lugar a ne-
gocios juridicos distintos con tratamientos
diferentes en el IG.

Particularmente en relacién con periodos
fiscales transcurridos desde el afio 2002, en
que la variacién del valor de la moneda na-
cional ha tornado maés relevantes estas di-
ferencias de tratamiento —situaciéon que
persiste—, comenzaron a darse discusiones
entre contribuyentes y el Fisco que, en cier-
tos casos, consider6 que determinadas ope-
raciones de préstamo entre una sociedad y
sus accionistas no constitufan mutuos sino
aportes de capital, impugnando la deduc-
cién de diferencias de cambio e intereses;
ello, por aplicaciéon del denominado “Prin-
cipio de Realidad Econdmica” receptado en
el art. 2° de la ley 11.683 de Procedimientos
Fiscales.

En este marco, el 21 de noviembre de 2005,
el Fisco emiti6 la Instruccién General (AFIP)
747/2005 en la que plasmo6 pautas internas
de seguimiento a fin de determinar en qué
casos se estd ante un aporte de capital y no
un pasivo financiero; pautas que ha segui-
do regularmente en las fiscalizaciones so-
bre estos casos. En esta Instruccion General,
el Fisco enuncié criterios vinculados con la
inexistencia de instrumentos de fecha cier-
ta, la ausencia de plazo de devolucién y falta
de repago, ausencia de voluntad de obtener
la devolucién de los montos entregados por
parte del accionista, desproporcién entre el
monto del crédito y los activos amortizables
y la falta de documentacion respaldatoria
del ingreso de los fondos al pais. A su vez, a
fin de diferenciar futuros aumentos de capi-
tal de préstamos, se agreg que debia tener-
se en cuenta la intencién de las partes (si se
espera una participacion societaria o la de-
volucién de los montos), la existencia de vo-
cacion de permanencia respecto de los fon-
dos y la sujecion al riesgo empresarial por
parte del accionista.

Asimismo, en ocasiones (como en el caso
del fallo objeto de comentario) el Fisco
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ha invocado como sustento de estos ajustes
una circunstancia adicional, sosteniendo
que para la existencia de un contrato es ne-
cesaria la concurrencia de intereses opues-
tos y que, si se trata de intereses concurren-
tes o paralelos (como sucederia, a su enten-
der, en el caso de vinculacion entre las par-
tes), no hay contrato sino acto complejo, de
tal manera que la falta de independencia de
la sociedad deudora en relaciéon con el con-
trato impedirfa concluir que pueda existir
un mutuo, trayendo a colacién, aun sin ci-
tarlo, consideraciones que en este sentido
hizo la CS en el fallo “Parke Davis” (2).

Por otra parte, en ciertos casos el Fisco ha
considerado ala ausencia de garantias sobre
los préstamos acordados entre companias
vinculadas como un indicio de la inexisten-
cia de unreal préstamo.

El fallo comentado establece principios
aplicables a varios de estos elementos de
analisis.

II1. Los hechos de la causa

En sintesis, Companhia de Interconexao
Energética (“CIEN”), accionista controlan-
te extranjero de Transportadora de Energia
SA (“TESA”), realiz6 préstamos en dolares
a esta ultima empresa y las circunstancias
que sobrevinieron fueron las siguientes:
(i) el incumplimiento de los plazos ori-
ginales; (ii) prorroga de plazos originales;
(iii) realizacion de pagos parciales; y
(iv) capitalizacién de intereses adeudados.
En otras palabras, la tipica necesidad de re-
programaciéon de pagos por circunstancia
emergentes de la inestabilidad econémica y
financiera argentina.

Frente a esta situacion, el Fisco realizé un
ajuste en el IG, correspondiente al periodo
fiscal 2002, impugnando las deducciones
realizadas por la contribuyente en concep-
to de diferencias de cambio e intereses por
considerar que las operaciones menciona-
das no constituian mutuos sino aportes de

(2) CS, Fallos: 286:97, “Parke Davis y Cia. de Argentina
SAIC s/ recurso de apelacién impuesto a los réditos, de
emergencia y sustitutivo’, sentencia del 31/07/1973.
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capital. La consecuencia fue una importante
reduccion del quebranto declarado respecto
de dicho periodo.

Se desprende del dictamen que el ajus-
te del Fisco tuvo los siguientes argumentos
centrales: (i) la contribuyente carecia de in-
terés contrapuesto por ser controlada en un
99,99% por el acreedor; (ii) ningtn tercero
independiente hubiera prestado desde el
exterior las sumas acordadas en funcion del
capital de la compania (el minimo legal) ni
hubiera refinanciado los créditos de la ma-
nera acordada y (iii) la devoluciéon de las su-
mas quedaba condicionada al éxito comer-
cial de la contribuyente.

IV. El fallo del TFNac. y de la Camara

El TFNac. confirmé el ajuste practicado
por el Fisco. Segun el dictamen, los funda-
mentos de la decisién fueron los siguientes:

i) Las operaciones se asimilan a un apor-
te de capital en la medida que el compromi-
so de devolucién era laxo, condicionado a la
existencia de utilidades, con plazos que se
prorrogaron largamente, manifestando una
vocacién de permanencia de los fondos, sin
que se respetaran las cldusulas contractua-
les sobre mora.

ii) Los plazos para cancelar capital e inte-
reses no fueron respetados y se capitaliza-
ron estos dltimos, “sin que pueda conside-
rarse ese hecho como un pago al no haber-
se puesto a disposicion del acreedor la suma
involucrada”

iii) Las sumas prestadas por el accionista
del exterior eran muy significativas en rela-
cién con el capital social (minimo legal), lo
que demostraria que la devolucién estaba
relacionada con el éxito empresario de la
contribuyente.

iv) No correspondia hacer lugar al planteo
de aplicacién del principio de las correccio-
nes simétricas con respecto a los pagos del
IG vinculados con los intereses abonados al
accionista del exterior porque no se encon-
traban probados suficientemente.

La sentencia del TFNac. fue apelada por
la contribuyente y, a su turno, confirma-
da parcialmente por la Cdmara. Conforme
al relato del dictamen, este tltimo tribunal
sostuvo que los agravios se vinculaban con
los hechos y valoracién de la prueba, cues-
tiones que, como principio, no son suscepti-
bles de revision por la Camara, salvo arbitra-
riedad, resaltando que la contribuyente no
habia demostrado que se verificara esta cir-
cunstancia. Adicionalmente, la Cdmara des-
tacé que no se habia acreditado la falta de
vocacién de permanencia, que las sucesivas
prérrogas acordadas avalaban las conclusio-
nes del TFNac. y que la contribuyente no ha-
bia brindado explicaciones que permitieran
sustentar lo alegado en cuanto a que la im-
posibilidad del pago oportuno de los crédi-
tos se debid a una mala situacién econémi-
co-financiera. Por ultimo, la Cadmara si hizo
lugar al planteo subsidiario de la contribu-
yente y resolvié que debian computarse los
pagos realizados en concepto de retencio-
nes a beneficiarios del exterior.

La sentencia fue objeto de recurso extraor-
dinario federal, que fue rechazado por la Ca-
mara, lo que motivé la presentacién de re-
curso de queja ante la propia CS.

V. Analisis del fallo de la CS

A continuacién, se analizan los distintos
argumentos del dictamen a los que remite la
CS pararevocar la sentencia recurrida.

V.1. Circunstancias sobrevinientes y el prin-
cipio de realidad economica

En cuanto a la falta de pago en plazo del
capital y de los intereses invocada por el Fis-
o, en el dictamen se sostiene que “del mero
incumplimiento de un acuerdo no se puede
derivar sin més y sin considerar las circuns-
tancias de cada caso, una mutacion en la na-
turaleza juridica de un instituto, ya que ello
importaria, derechamente, dejar librada la
sustancia juridica de todo acto a lo que pu-
diera suceder a la postre”.

Asimismo, se hace hincapié en que los tri-
bunales anteriores no permitieron a la con-
tribuyente producir medidas de prueba ten-
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dientes a acreditar las razones de la falta de
pago en los términos acordados, a la vez que
la decision recurrida se apoyo en la falta de
acreditacion de los motivos de los incumpli-
mientos. En funcién de ello, se concluye que
la sentencia recurrida es arbitraria.

Maés alld de las particularidades del caso,
el criterio que emerge del fallo es que debe
realizarse un andlisis integral de los hechos
que ocurran durante el devenir de la ejecu-
cién de los contratos en funcién de lo que
ellos revelen con respecto a su verdade-
ra sustancia econémica, lo que solamente
puede entenderse como la voluntad econd-
mica efectiva y original de las partes en los
términos del art. 2° de la ley 11.683, es decir,
el acto econémico que las partes quisieron
verdaderamente alcanzar. Si, como sostie-
ne la CS, por un lado, debe rechazarse como
principio general que la naturaleza de un
acto quede librada a lo que pueda suceder
en el futuro y, por el otro, deben analizarse
los hechos de cada caso, las circunstancias
sobrevinientes que permitirfan atribuirle a
un determinado negocio una naturaleza di-
ferente de la que corresponde a su estruc-
tura formal solamente podrian ser aquellas
que revelen concretamente que la sustancia
del acto no era la que las partes plasmaron
formalmente sino otra.

En este sentido, se desprende del fallo que
en estos casos es necesario realizar un ana-
lisis integral de los hechos y circunstancias,
sin que ninguna en particular y en forma
independiente de las demas pueda valida-
mente sustentar una pretension de recalifi-
car la operacidn. Asi, el incumplimiento de
condiciones de pago de créditos obtenidos
por sociedades de sus socios no es una cir-
cunstancia que, por si misma, permita reca-
lificarlos como aportes de capital. Esto ulti-
mo requiere analizar las demds circunstan-
cias del caso para determinar si el incumpli-
miento es relevador o no de una sustancia
econdmica diversa.

Entonces, si las circunstancias sobrevi-
nientes analizadas integralmente no permi-
ten concluir que las situaciones o relaciones
econdmicas efectivamente realizadas, per-
seguidas o establecidas por el contribuyen-
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te son diferentes de aquellas a la que se re-
fiere la estructura formal de la operacion, de
manera tal que esta ultima constituya mani-
fiestamente una forma juridica que el régi-
men juridico no ofrece para canalizar la in-
tencién econdémica de las partes, sino que
se deben a razones diferentes, no es posible
sustentar validamente un ajuste de este tipo
en aquellas circunstancias.

Por ultimo, desde este aspecto de anélisis,
es clave garantizarle al contribuyente ampli-
tud de prueba a fin de acreditar todas las cir-
cunstancias relevantes del caso, que puedan
tener impacto la evaluacién de los hechos.

V.2. Existencia de pagos parciales

El fallo de la CS, mediante su remisién al
dictamen, destaca que en las decisiones an-
teriores se omitié tomar en cuenta la exis-
tencia de cancelaciones parciales de capital
realizadas por la contribuyente. Al respecto,
sostiene que “[e]stos pagos (...) obligarian
—cuanto menos— a segmentar la recalifi-
cacion del contrato cuestionado (...)” Pos-
teriormente, se destaca que “se ha deses-
timado el valor cancelatorio del pago de
los intereses que TESA [la contribuyente]
aleg6 haber realizado por medio de su ca-
pitalizacion”

En consecuencia, un segundo aspecto del
fallo es que, a los fines de analizar la natura-
leza de la operacidn, es relevante la existen-
cia de pagos ya sea de capital o intereses, o
bien, de otros modos de cancelacion de obli-
gaciones, sin que pueda prescindirse de es-
tos hechos en caso de haber ocurrido.

Se desprende del fallo, por un lado, que es-
tas circunstancias son relevantes para la de-
terminacion de la naturaleza del acto y, por
otro, que en ningun caso podria practicarse
un ajuste comprensivo de la totalidad de la
operacion en caso de que hayan existido pa-
gos. Es decir, la existencia de pagos del prés-
tamo impedirfa, como minimo en la parte
correspondiente, toda recalificacion.

Por otro lado, la inexistencia de pagos (por
no haber existido por o por haberse produ-
cido incumplimientos) no necesariamente
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deriva en una conclusién favorable sobre la
procedencia de la recalificacion, puesto que,
tal como surge de lo expuesto en el punto
anterior, ello debe ser analizado en conjun-
to con todas las circunstancias del caso para
determinar si efectivamente esto revela una
sustancia econdémica diferente del ropaje
formal del acto.

En este sentido, lo que surge del fallo es
que, por un lado, la existencia de pagos es
un elemento relevante para determinar la
sustancia de la operacion y, por el otro, que
estos son determinantes y concluyentes res-
pecto de la parte abonada. En cambio, la
inexistencia de pagos no lo es por si misma
y debe ser evaluada junto con el resto de las
circunstancias.

V.3. Proyeccion de la vinculacion entre las
partes sobre todos los aspectos de andlisis

Por otro lado, en el dictamen se critica la
desestimacion del valor cancelatorio del
pago de intereses por medio de su capitali-
zacion y se destaca que para ello el Fiscoen-
tendi6 que de conformidad con el art. 18 de
la LIG (actual art. 24) debia existir una real
puesta a disposicion de los fondos. Al res-
pecto, se afirma que “este aserto omite el
hecho de que CIEN [el accionista del exte-
rior] es controlante al 99,99% de TESA [el
contribuyente|, por lo cual no se advier-
te 6bice para que aquella elija el momen-
to en que podra hacerse con las acciones
que quedaron a su disposicion al tiempo de
ser emitidas, al estar en manos de su propia
controlada”

En sintesis, lo que dice el dictamen es que
si el argumento es que no puede considerar-
se que haya habido pago de intereses puesto
que ellos se capitalizaron y las acciones no
fueron puestas a disposicion, ello carece de
relevancia si existe control, dado que el ac-
cionista del exterior puede determinar en
cualquier momento la voluntad de la con-
trolada a fin de que ello ocurra.

Lo que se pone de manifiesto, entonces,
es que la existencia de vinculacién entre
las partes involucradas determina que todo
andlisis deba hacerse contemplando esta

circunstancia. Esto es de particular impor-
tancia por sus implicancias en otros aspec-
tos vinculados con este tipo de ajustes, que
si bien no han sido objeto de tratamiento en
el caso resultan relevantes. En particular, en-
tendemos que esta cuestion debe ser consi-
derada en relacion con (i) las formalidades
de los contratos y (ii) la existencia de garan-
tfas en operaciones financieras; dos elemen-
tos que el Fisco ha considerado en esta clase
de ajustes.

V.3.a. Falta de documentos con fecha cierta

En cuanto a las formalidades de los con-
tratos, el Fisco ha dado especial relevancia
a la inexistencia de documentos de fecha
cierta. Sin embargo, y sin perjuicio de ser re-
comendable la instrumentacién con fecha
cierta de operaciones financieras desde este
punto de vista, la realidad es que este tipo de
instrumento destinado a dar seguridad a la
relacion juridica entre las partes, en el caso
de un acto entre accionista controlante y so-
ciedad controlada, se presenta como de una
importancia relativa.

Esto ya ha sido destacado por el TFNac. en
la causa “Compania Ericsson SACI” (3), fallo
en el que, frente al cuestionamiento de la fal-
ta de instrumentacién de un préstamo por
parte del Fisco, se sostuvo que “los acuerdos
llevados a cabo por entidades vinculadas,
por su propia naturaleza, pueden no estar
revestidos de los requisitos formales que si
observarian empresas independientes”.

Es decir, lo que puede ser principio gene-
ral en la contratacién entre partes indepen-
dientes, en el caso de compaiiias vinculadas
puede no darse justamente por la existencia
de vinculacion, sin que ello necesariamen-
te signifique que no se estd ante una efectiva
operacion de préstamo.

Por otro lado, en relacién con esta cues-
tién, desde el punto de vista de la legisla-
cién argentina, el art. 558 del Céd. Com. es-
tablecia que el mutuo esté sujeto a las leyes

(3) TFNac., sala C, “Compania Ericsson SACI s/ recur-
so de apelacién s/ impuesto a las ganancias’, sentencia
del 15/08/2007.
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mercantiles cuando la cosa prestada es des-
tinada al uso comercial o tiene lugar entre
comerciantes y su art. 208 disponia que los
contratos comerciales pueden justificarse
por medios de prueba diversos (incluyendo
sus libros, confesion de parte y testigos), sin
limitacién a los instrumentos privados de fe-
cha cierta.

Por su parte, el art. 2246 del Céd. Civil esta-
blecia que “[e]l mutuo puede ser contratado
verbalmente; pero no podrd probarse sino
por instrumento publico, o por instrumento
privado de fecha cierta, si el empréstito pasa
del valor de diez mil pesos” Ahora bien, en
primer lugar, esta limitacién no debia con-
siderarse aplicable a los mutuos que deban
considerarse comerciales; en segundo lugar,
conforme a los arts. 1190 y 1191 del Céd. Ci-
vil, atin en este caso si son admisibles todos
los medios de prueba cuando existe prin-
cipio de prueba por escrito (4) y, en tercer
lugar, esta norma no ha sido replicada en el
Cédigo Civil y Comercial, de tal manera que
la limitacidn (relativa) en cuanto a la prueba
no rige ya actualmente.

Por otro lado, con respecto a los instru-
mentos privados con fecha cierta, actual-
mente el art. 317 del Cod. Civ. y Com. esta-
blece lo siguiente: “[l]a eficacia probatoria
de los instrumentos privados reconocidos se
extiende a los terceros desde su fecha cierta.
Adquieren fecha cierta el dia en que acon-
tece un hecho del que resulta como con-
secuencia ineludible que el documento ya
estaba firmado o no pudo ser firmado des-
pués”.

En consecuencia, en funcion del fallo co-
mentado y demés antecedentes mencio-
nados, entendemos que en estos casos la
inexistencia de un instrumento privado de
fecha cierta no puede determinar sin més
que deba calificarse a una determinada
operacién como aporte de capital, particu-
larmente en la medida que pueda acredi-
tarse con otros elementos la existencia de

(4) CNCiv,, Sala I, “Catramados, Demetrio c. Felicet-
ti, Isidoro N. s/ cobro de sumas de dinero’, sentencia del
05/07/2016.

una operacion de préstamo y, al respecto, el
principio es la amplitud de prueba.

A suvez, en caso de que exista instrumen-
to, no se requiere que sea un instrumento
publico y, en caso de ser instrumento pri-
vado, este adquiriré fecha cierta como con-
secuencia de cualquier hecho que constitu-
ya consecuencia necesaria de la existencia
previa del documento, por ejemplo, la exis-
tencia de pagos de capital y/o intereses, asi
sean parciales, o la registracion contable de
los pasivos.

V.3.b. Ausencia de garantias

Por otra parte, el Fisco -ha también dado
importancia a la-ausencia de garantias en
relacién con este tipo de operaciones.

El principio que emerge del fallo comen-
tado es que la existencia de vinculacién en-
tre el contribuyente y su accionista debe ser
considerada a todos los efectos y no sola-
mente respecto de algunos, especialmente
aquellos que benefician al Fisco. Desde este
punto de vista, en supuestos de vinculacién,
el otorgamiento de garantias resulta como
principio superfluo. Si el accionista puede
determinar la voluntad de la sociedad local,
la presencia de garantias no aporta dema-
siado Yy, por lo tanto, su ausencia no significa
que no exista voluntad de cumplimiento. En
consecuencia, no constituiria un elemento
que permita recalificar un préstamo.

Esta situacién, naturalmente, no se pre-
senta en la contratacién con terceros inde-
pendientes, en la que el otorgamiento de ga-
rantias tiene la funcién concreta de brindar
una proteccion al acreedor que, en defecto
de ellas, no existiria.

En esta linea, en la causa “Lexmark” (5) la
Camara sostuvo que “en el supuesto de las
sociedades que integran un mismo conjun-
to econdémico, podrian existir modalidades
comerciales peculiares e incluso omitirse
estipulaciones tales como la constitucién de

(5) CNFed. Cont. Adm., Sala IV, “Lexmark Internacio-
nal de Argentina Inc. Sucursal Argentina c. DGI s/ recurso
directo de organismo externo’, sentencia del 11/08/2015.
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garantias para el caso de incumplimientos
en los pagos”.

En el mismo sentido, el TFNac. explicé en
la causa “Formex SA” (6) que “resulta irrele-
vante el hecho de que en las Actas de Asam-
blea y Directorio de las tres sociedades se
analizara o no el impacto de los contratos,
ni la conveniencia de generar un indice de
endeudamiento elevado, como expone el
Fisco, siendo que todo ello se intrascenden-
te por tratarse de empresas vinculadas y ser
Expofrut SA y San Formerio SRL los tinicos
socios de Formex SA, lo que también torna
ineficaz que se exija en este caso en parti-
cular la constitucién de garantia o aval para
préstamos donde el mismo conjunto econd-
mico es deudor y acreedor alavez(...)"

El criterio del TFNac. fue confirmado pos-
teriormente por la Cdmara (7) afirmando
que “desde la perspectiva de la relacién que
existe entre las compaiias no resulta sospe-
choso (...) la falta de garantias reales sobre el
inmueble involucrado”.

Entendemos que el reciente fallo de la
CS sigue la linea de esta jurisprudencia, en
el sentido de que el anélisis de los distintos
aspectos de la operatoria no puede hacerse
sino desde la dptica de la existencia de vin-
culacioén, lo que determina que ciertas parti-
cularidades en cuanto alas modalidades de
contrataciéon que se expliquen por esa cir-
cunstancia no pueden llevar a conclusiones
sobre la sustancia de la operacién a los fines
de su recalificacion; ello sin perjuicio de lo
expuesto en el punto que sigue.

V4. La vinculacion economica y el princi-
pio de la realidad economica

En este tipo de ajustes, el Fisco suele plan-
tear que no hay intereses contrapuestos sino
concurrentes y que, en consecuencia, no
existe contrato sino acto complejo, lo que
impide entender que pueda haber un mu-
tuo, siguiendo algunas consideraciones del

(6) TFNac., Sala D, “Formex SA c. AFIP s/ apelacion’,
sentencia del 31/10/2012.

(7) CNFed. Cont. Adm., Sala III, “Formex SA - TF
31754-1 c. DGI’, sentencia del 07/03/2014.

fallo “Parke Davis” de la CS. Se desprende
del dictamen que este argumento fue plan-
teado por el Fisco en el caso.

El principio que emergi6 del fallo dictado
en “Parke Davis” fue que la comprobacion
de la vinculacién econémica impedia direc-
tamente entender que pueda haber contrato
entre controlada y controlante del exterior a
los fines tributarios, con independencia del
andlisis de adecuacion de las formas juridi-
cas escogidas respecto de la intencion eco-
noémicay efectiva de las partes.

Esta jurisprudencia, que se mantuvo entre
1973-1976, no resulta aplicable actualmen-
te (8), en la medida que ya en el ano 1976 y
a través de la ley 21.481 se modifico el art. 14
de la LIG, introduciendo un principio que se
mantiene en la actualidad, en los siguientes
términos: “[lJos actos juridicos celebrados
entre una empresa local de capital extranje-
ro y la persona fisica o juridica domiciliada
en el exterior que directa o indirectamente la
controle serdn considerados, a por todos los
efectos como celebrados entre partes inde-
pendientes cuando sus prestaciones y con-
diciones se ajusten a las préacticas normales
del mercado entre entes independientes”.

Sin perjuicio de los cambios en la norma
desde entonces, la legislacién fiscal argenti-
na expresamente consagra desde ese momen-
to el principio segun el cual, en la medida que
las prestaciones y condiciones de un acto ce-
lebrado entre un sujeto local y un sujeto vin-
culado del exterior se ajusten a las précticas
normales de mercado entre entes indepen-
dientes, dichas operaciones deben ser consi-
deradas “a todos los efectos” como celebrados
entre partes independientes. En consecuen-
cia, ello impide que la mera vinculacién per-
mita prescindir de la existencia de un contrato
entre dos partes.

Dicho esto, en el dictamen se sostiene que
“Ic]abe recordar aqui, como ha indicado V.E.
en CS, Fallos: 335:121 (sic), ‘la relacion de

(8) TARSITANO, Alberto, “El conjunto econémico y
la teoria de la penetracién en la doctrina tributaria de la
Corte’, ED 115-566, Jurisprudencia General, Buenos Ai-
res, 1986.
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subordinacién no suprime la personalidad
juridica de la sociedad dependiente [respec-
to de la sociedad dominante] ni anula su ca-
pacidad juridica tributaria’ (Fallos 286:97)"

En este contexto, se invoca el fallo dicta-
do por la CS en la causa “Fiat Concord” (9),
sentencia en la que la CS resolvié el caso de
disposiciéon de fondos a favor de terceros
(anterior art. 73, actual 76 de la LIG) entre
sujetos vinculados que integran un conjun-
to econdémico (10). El principal punto de de-
bate en estos casos era si los integrantes de
un conjunto econémico podian considerar-
se 0 no terceros en el marco de esta disposi-
cién. En dicha oportunidad, nuestro Maximo
Tribunal sostuvo lo siguiente:

“Que, contrariamente a lo sostenido por
el apelante, el hecho de que la disposicion
de fondos se efectiie —como ha ocurrido en
el caso— entre sociedades vinculadas eco-
némicamente entre si, o en relacion de suje-
cion econdmica por revestir una de ellas una
condicion dominante respecto de otra depen-
diente, no impide considerar que dicha dis-
posicion se haya efectuado a favor de terce-
ros, en los términos del art. 73 que se exami-
na, puesto que se trata de distintos sujetos
de derecho que son considerados indivi-
dualmente como sujetos pasivos de la obli-
gacion tributaria.

“En rigor de verdad, el ordenamiento ar-
gentino no regula los conjuntos econémicos
como estatutos autonomos. No lo hace la ley
tributaria ni la legislacion comercial, puesto
que, el principio general, es considerar a las
sociedades integrantes de aquellos como par-
tes independientes en tanto se ajusten a las

(9) CS, Fallos: 335:131 (por error en el dictamen se con-
signa “Fallos 335:121”), “Fiat Concord SA c. DGI’, senten-
cia del 06/03/2012.

(10) Por otro lado, no puede dejar de destacarse la
cuestionable actitud del Fisco que, en el caso de présta-
mos entre sujetos vinculados ha planteado que no puede
considerarse que haya partes independientes con inte-
reses contrapuestos ni un contrato propiamente dicho,
pero, respecto de la aplicacién de las normas para dispo-
sicion de fondos a favor de terceros (art. 73, actual art. 76,
de la LIG) ha planteado que los sujetos integrantes de un
conjunto econémico son terceros y que, por lo tanto, se
aplica la presuncién correspondiente.
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prdcticas normales del mercado, sujetdndo-
las al deber de llevar sus registraciones conta-
bles en forma separada (ver art. 5, ley 11.683;
art. 1° de la ley del impuesto a las ganancias
y su art. 14, en la redaccion dada a partir del
dictado dela ley 21.481 —BO 05/01/1977—y
en las sucesivas reformas, al primitivo texto
de la ley 20.628 —BO 31/12/1973—;arts. 33,
63y 64 de la Ley de Sociedades comerciales),
reservdndose para casos de excepcion la po-
sibilidad de prescindir de la individualidad
juridica de cada sujeto, y de considerar, a los
fines fiscales, a todos ellos como una unidad.

“En efecto, como'lo precisd este Tribunal,
la .. relacién de subordinacion no suprime
la personalidad juridica de la sociedad de-
pendiente [respecto’ de la sociedad domi-
nante] ni anula su capacidad juridica tribu-
taria’ (CS, Fallos: 286:97)” (el destacado es

propio).

En consecuencia, la mera vinculacion en-
tre las partes no habilita a considerar que no
existen intereses contrapuestos ni contrato
de mutuo con dos partes en sus roles res-
pectivos de deudor y acreedor, prescindien-
do directamente de la forma juridica elegi-
da para instrumentar una operacién econd-
mica y recalificarla. Ello es asi puesto que la
LIG no permite darle a una operacion entre
un sujeto local y un sujeto vinculado del ex-
terior un tratamiento diferente del que se
le darfa a esta misma entre partes indepen-
dientes, en la medida que las prestaciones
y condiciones de los actos se ajusten a las
practicas normales de mercado. En caso de
que ello no fuera asi, ademads, la propia LIG
establece cudles son las consecuencias a los
fines fiscales. En este sentido, la vinculacién
por si misma no permite sustentar la recali-
ficacién de un préstamo. Es necesario para
el Fisco, entonces, recurrir a otros elemen-
tos, debidamente acreditados.

En conclusidn, la pretension del Fisco de
calificar juridicamente un préstamo como
aporte de capital por la existencia de control
entre acreedor del exterior y deudor, soste-
niendo que no hay intereses contrapuestos
sino concurrentes, que no hay contrato sino
acto complejo y lineas de razonamiento si-
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milares, carecen de aplicacién en nuestro
sistema impositivo.

V5. Aplicacion de las normas sobre precios
de transferencia y capitalizacion exigua

En el dictamen se hace hincapié en otro
aspecto de importancia, vinculando con el
anterior, que se refiere a la relevancia de las
normas de precios de transferencia y de ca-
pitalizacién exigua. Al respecto, se formulan
las siguientes consideraciones:

“Seguidamente, y como tercer punto
—también encadenado en forma estrecha
con lo anterior—, debo poner de manifiesto
que el Fisco ha privado de toda relevancia al
hecho de que, precisamente por tratarse de
dos empresas fuertemente vinculadas entre
si, se han respetado todos los lineamientos le-
gales a fin de evitar la aplicacion de normas
correctivas de estas situaciones —las que, bd-
sicamente, buscan evitar el fraude fiscal—.
De esta manera, los contratos fueron cele-
brados atendiendo las pautas relativas a la
independencia de las partes-aportando los
respectivos estudios de precios de transferen-
cia— y las normas que regulan el problema
de la infracapitalizacion. Debe ponerse de re-
salto que en momento alguno el Fisco cues-
tiond el accionar de ambas firmas desde estas
perspectivas de las normas antifraude (...).

“En cuarto término, el Fisco basé su ajuste
también en afirmar que se trata de un aporte
de capital puesto que nadie hubiera presta-
do a TESA enlas condiciones en que lo hizo
CIEN, debido a que su capital social era de
$12.000.

“Por una parte, los hechos desmienten
este aserto (...)

“Y, por otra, que el capital social no nece-
sariamente es el tinico indice de solvencia o
capacidad de repago de una entidad, ya que
para ello ha de tomarse en consideracion
también la cifra de su patrimonio neto, o
bien la proporcidén entre activos corrientes y
no corrientes, por ejemplo. Precisamente, y
como se dijo, la ratio entre endeudamiento
¥ su patrimonio neto resultaba inferior al le-
galmente previsto para considerar a la ope-

racion como una capitalizacion exigua y, por
lo tanto, para proceder al ajuste fiscal desde
este angulo”

Las implicancias del extracto citado son de
gran importancia, puesto que en esta clase
de ajustes el Fisco suele recurrir a la intro-
duccién de sospechas sobre la base de ele-
mentos vinculados con las condiciones de
las operaciones (comparando con otras en-
tre partes independientes, ya sea en particu-
lar o en abstracto) y la capacidad de repago
del contribuyente (relacionando los montos
de los préstamos con el capital social o pa-
trimonio neto), pero sin introducirse en los
regimenes de precios de transferencia y ca-
pitalizacién exigua, aplicando sus respecti-
vas normativas. El principio que emerge del
fallo en este punto es que no pueden igno-
rarse las normas de precios de transferencia,
ni los estudios de precios de transferencia
presentados por el contribuyente, ni los cri-
terios sentados por el legislador en materia
de limitacién a la deduccién de intereses y
el cumplimiento de ellos por parte de aquel,
si se pretende sustentar el ajuste en este tipo
de elementos.

En este sentido, el fallo destaca que las
operaciones fueron realizadas atendiendo a
las pautas relativas a la independencia entre
las partes, que el contribuyente aporté los
estudios de precios de transferenciay que el
Fisco no realizé ninguna impugnacién des-
de la perspectiva de las normas de precios
de transferencia. Ello, entonces, implica que
si se trata de justificar el ajuste en la compa-
racion de las condiciones de los préstamos
con lo que el Fisco entiende hubieran sido
en caso de tratarse de partes independien-
tes, el ajuste debe realizarse en funcién de
la normativa de precios de transferencia. Lo
expuesto, ademads, remite a una importante
cuestion sobre la carga de la prueba en es-
tos casos.

Recordemos que en materia de ajustes
con sustento en las normas de precios de
transferencia la jurisprudencia ha sostenido
que la carga de la prueba pesa sobre la AFIP-
DGI, de tal manera que las meras argumen-
taciones del Fisco Nacional no resultan sufi-
cientes para cuestionar procedimientos que
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emergen de los estudios de precios de trans-
ferencia sin que la AFIP-DGI aporte conclu-
siones fundadas en una tarea de investiga-
cidn seria, en forma justificada (11). Al res-
pecto, se ha afirmado que “el esfuerzo proba-
torio llevado a cabo por la parte actora desde
que se confiri6 la vista en el procedimiento
administrativo posicioné al organismo fis-
cal en la obligacién de agotar los medios a
su alcance para justificar la decisién” (12)
y que si el contribuyente acredita que las
operaciones se ajustan a condiciones de
mercado, la carga de la prueba se invierte,
de tal manera que el Fisco debe realizar un
esfuerzo que permita superar las pruebas
aportadas por el contribuyente (13).

En cuanto a las normas de capitalizacién
exigua, sin perjuicio de los cambios que han
sufrido alo largo de los anos, “[s]e ha senala-
do que la expresién equivalente ‘subcapitali-
zacion, refiere a supuestos en que los socios,
en lugar de realizar aportes de capital, finan-
cian a la sociedad a través de préstamos, lo
que supone que la sociedad tenga unos fon-
dos propios (capital y reservas) anormal-
mente reducidos en relacion con su pasivo
total, ya que gran parte de este son deudas
con los socios [agregando que] [s]e trata de
casos en que un tercero independiente (un
banco ajeno al grupo, p. ej.) en condiciones
normales de mercado, no habria realizado el
préstamo o lo habria hecho por una canti-
dad inferior” (14). Asimismo, se ha explica-
do que “el fenémeno consiste en la erosién
de la base imponible del gravamen a través
de la utilizacién excesiva del capital ajeno,
principalmente proveniente de empresas
vinculadas, circunstancia que genera inte-
reses deducibles a los fines de determinar el

(11) CNFed. Cont. Adm., Sala III, “Toyota Argentina
SA’, sentencia del 08/11/2012 y TFNac., Sala A, “Boehrin-
ger Ingelheim SA’) sentencia del 13/04/2012.

(12) CNFed. Cont. Adm., Sala II, “Oleaginosa Moreno
Hnos. SACIFIA’, sentencia del 05/09/2013.

(13) CNFed. Cont. Adm., Sala II, “Daimler Chrys-
ler Argentina SA (TF 204936-I) c. DGI’ sentencia del
13/11/2012.

(14) REIG, Enrique J. — GEBHARDT, Jorge — MALVI-
TANO, Rubén H., “Impuesto a las Ganancias’, Ed. Errepar,
Buenos Aires, 2012, 122 ed., ps. 441-442.
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gravamen en lugar de dividendos cuyo pago
no produce una disminucién de la materia
imponible” (15).

Sobre el punto, el fallo destaca que existen
varios indices de solvencia y que la relacién
entre endeudamiento y patrimonio neto no
permitia sostener que resultaran aplicables
las normas de capitalizacién exigua, por lo
que no se podia justificar el ajuste desde este
punto de vista. En otras palabras, si el legis-
lador estableci6 criterios en materia de de-
duccién de intereses, estos criterios no pue-
den ser ignorados por el Fisco.

En definitiva, lo que entendemos expone
el fallo es que la LIG contiene normas espe-
cificas dirigidas a evaluar estas situaciones
y determinar cuando y de qué manera de-
ben ser corregidas. Es decir, el legislador
hareceptado mecanismos destinados a de-
terminar, por un lado, cudndo una opera-
ci6én entre sujetos vinculados no se ajusta
a condiciones de mercado y por lo tanto se
justifica una correccién a los fines del tra-
tamiento en el IG y, por el otro, respecto de
operaciones de financiamiento en particu-
lar, en qué casos cuando se trata de sujetos
vinculados se justifica una limitacién de la
deducibilidad de intereses a fines de evi-
tar la erosién de base imponible y cudl es
el mecanismo de limitacion. Se trata de las
normas relativas a precios de transferencia y
capitalizacion exigua.

En consecuencia, si respecto de una ope-
raciéon dada se respetan las pautas corres-
pondientes a ambos regimenes, que son
las que el propio legislador ha establecido
a fines de evitar situaciones indeseables, de
fraude o abuso en estos supuestos especi-
ficos, no seria procedente limitar la deduc-
cién de intereses y diferencias de cambio
con sustento en los elementos cuya evalua-
cién debe hacerse desde la éptica de estas
normas, dado que la normativa vigente, fue-
ra de los supuestos que cada régimen con-
templa, admite su deduccidn plena. De otra

(15) LORENZO, Armando — BECHARA, Fabidan —
CALCAGNO, Gabriel A. — CAVALLI, César M. — EDELS-
TEIN, Andrés M., “Tratado del Impuesto a las Ganancias’,
Ed. Errepar, Buenos Aires, 2007, 22 ed., p. 125.
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manera, se estarian vulnerando las normas
dela LIG.

Las consideraciones del fallo llevan a con-
cluir que si a los fines de calificar a la ope-
racién en funcién de su sustancia econé-
mica se recurre al analisis de las prestacio-
nes y sus condiciones y a su comparacion
con otras entre partes independientes y/o al
andlisis de la capacidad de repago del prés-
tamo en funcidén de algiin indice, ello remite,
necesariamente, a la aplicacién de las nor-
mas sobre precios de transferencia y capita-
lizacién exigua, y, si dichas normas han sido
respetadas, no es posible justificar la recali-
ficacion de la operaciéon como aporte de ca-
pital y proceder a un ajuste con sustento en
aquellos elementos.

V.6. La aplicacion del principio de la reali-
dad econdémica y la carga de la prueba

En relacién con la aplicaciéon del principio
de larealidad econdmica, se introducen ele-
mentos destacables. Al respecto, se sostiene
lo siguiente:

“Y para la aplicacién del instituto se re-
quiere que existan motivos serios por los
cuales quepa dejar de lado la configuracion
de un determinado negocio juridico para
reencuadrarlo en aquel otro que mejor se
adecue a la sustancia econémica del asunto
o0 ala auténtica intencion juridica de las par-
tes intervinientes, circunstancias que, por lo
ya expuesto, considero que no se hallan en
la presente especie.

“Ademads, también ha dicho con firmeza
esa Corte, en Fallos 319:3208, “Autolatina Ar-
gentina SA (TF 12463-I) c. Direccién General
Impositiva, del 27/12/1996, que ‘sin desco-
nocer la significativa importancia que tiene
en esta materia el principio de la ‘realidad
econdmica, su aplicaciéon no puede condu-
cir a desvirtuar lo establecido especifica-
mente por las normas legales que regulan
concretamente la realidad tributaria. Una
conclusién contraria afectaria el principio
de reserva o de legalidad (...) supondria pa-
ralelamente un necesario menoscabo al de
seguridad juridica (...), e importarfa prescin-
dir de la ‘necesidad de que el Estado prescri-

ba claramente los gravdmenes y exenciones
para que los contribuyentes puedan facil-
mente ajustar sus conductas respectivas en
materia tributaria ‘(...).

“En resumen, y a modo de colofén, consi-
dero que los argumentos del Fisco que inten-
tan sustentar la ‘falta de intencién de devolu-
cién de los fondos; o la ‘vocacién de perma-
nencia’ de ellos en el patrimonio de TESA [la
contribuyente] se asientan en afirmaciones
de la AFIP sin respaldo suficiente en docu-
mentos, dichos o hechos comprobados de
las partes (...)"

Esta seccion presenta un contenido nutri-
do y relevante. Por un lado, se refiere a los
casos en que corresponde aplicar el deno-
minado principio de realidad econdmica.
En segundo lugar, destaca la limitacién que
encuentra este principio en normas tributa-
rias expresas que dan tratamiento a deter-
minadas circunstancias. Por altimo, aborda
la carga de la prueba en estos casos.

Asi, luego de destacar la falta de impug-
nacion por parte del Fisco con apoyo en las
normas de precios de transferencia y capita-
lizacién exigua, se hace hincapié en que la
aplicacién del principio de la realidad eco-
némica, por un lado, requiere de motivos
serios que permitan apartarse de las formas
elegidas por los contribuyentes y encuadrar
la operacién conforme a su real sustancia y,
por el otro, no puede desvirtuar lo estableci-
do en normas que regulan concreta y espe-
cificamente una determinada realidad tri-
butaria puesto que, en caso contrario, existi-
ria afectacion del principio de reserva de ley
en materia tributaria.

Esto implica, por un lado, consolidar la ju-
risprudencia de la CS segun la cual la apli-
cacién del denominado principio de la rea-
lidad econémica no puede llevar a prescin-
dir de normas que dan expreso tratamien-
to a determinadas operaciones econdémi-
cas puesto que ello resultaria violatorio del
principio de reserva de ley (en el caso, las
que permiten la deduccién de intereses y di-
ferencias de cambio de pasivos financieros)
y, por otro, refuerza lo expuesto en el punto
anterior en cuanto a que si el Fisco se apoya
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en elementos vinculados con la modalidad
o condiciones de las prestaciones en com-
paracién con las usuales entre partes in-
dependientes o en elementos vinculados
con larelacion entre la deuda y algtin indi-
ce como capital, patrimonio neto, etc., no
puede recurrirse al principio de realidad
econ6émica de manera tal que se prive de
virtualidad a las normas especificas aplica-
bles a esos fines.

En consecuencia, el Fisco debe aportar
elementos serios en caso de que pretenda
calificar una operaciéon conforme a su rea-
lidad econémica, no bastando una mera
sospecha y, a su vez, en caso de que ciertos
elementos se encuentren sujetos a una re-
gulacion especifica, el organismo debe ce-
firse a ella.

En este punto, recordemos que anterior-
mente, en la causa “Consorcio de Empresas
Mendocinas Potrerillos SA” (16), la CS (por
mayorfa) sostuvo lo siguiente en relacién
con la aplicacion del principio de la realidad
econdmica:

“Que, en efecto, si bien el mencionado
principio de la realidad econémica (...) fa-
culta al organismo recaudador a descono-
cer las formas y estructuras asignadas por
los contribuyentes a sus actos o negocios,
y le permite recalificarlos a fin de conside-
rar ‘la situacién econdmica real como en-
cuadrada en las formas o estructuras que el
derecho privado les aplicaria con indepen-
dencia de las escogidas por los contribuyen-
tes o que les permitiria aplicar como las més
adecuadas a la intencion real de las partes
(), dicha facultad solo puede ser valida-
mente ejercida por la administracién cuan-
do resulta manifiesta la discordancia entre
la sustancia econémica del acto o negocio y
la forma o estructura que los contribuyentes
le han asignado pues, como principio, salvo
que se presente esa ostensible discordancia,
‘debe darse prioridad a las estructuras utili-
zadas por los particulares, como bien lo se-
fial6 el Tribunal Fiscal en su sentencia (con-

(16) CS, Fallos: 340:1513, “Consorcio de Empresas
Mendocinas Potrerillos SA (TF 24.929-I) c. DGI’, senten-
ciadel 31/10/2017.
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fr. en similar sentido, CS, Fallos 328:130 y
329:1812)"

Por otro lado, se sostiene que los argu-
mentos del Fisco se asientan en afirmacio-
nes sin respaldo suficiente. Si bien en el caso
se concluye que existe arbitrariedad de sen-
tencia en parte porque la decisién se apoyd
en falta de prueba a la vez que se impidié6 la
produccidén de dicha prueba al contribuyen-
te, se introduce el principio de que si el Fisco
alega elementos a fin de recalificar un nego-
cio debe sustentarlos en prueba suficiente.

En este sentido, el fallo no pone en cabeza
del contribuyente la exclusiva de responsa-
bilidad de rebatir las conclusiones del Fisco,
sino que, a lavez que insiste en garantizar el
derecho de defensa del contribuyente, atri-
buye al Fisco la responsabilidad de susten-
tar probatoriamente argumentos dirigidos
haciala recalificacién de un negocio.

Se desprende del dictamen que, si el Fis-
co alega la falta de intencién de devolucién
de los fondos o su vocacién de permanen-
cia, debe acreditarlo. Es decir, si se conside-
r6 que los argumentos sobre la “falta de in-
tencion de devolucién de los fondos” o de la
“vocacién de permanencia’ “se asientan en
afirmaciones de la AFIP sin respaldo suficien-
te’; entonces, el Fisco debe invocar circuns-
tancias serias que determinen apartarse de la
forma vy recalificar el negocio y acreditarlas,
no bastando su mera argumentacion. En este
sentido, no puede alcanzar la mera sospecha
de la existencia de una sustancia econémi-
ca diferente a la que refleja la estructura for-
mal del acto o de una intencién oculta de las
partes sino que, como minimo, debe acre-
ditarse la existencia de circunstancias que
revelen claramente que las formas juridicas
utilizadas por las partes para encauzar su in-
tencién econdmica y efectiva no son, en for-
ma manifiesta, las que ofrece el derecho pri-
vado, de tal manera que pueda considerarse
que son inadecuadas respecto de dicha in-
tencion.

Al respecto y en sentido coincidente
con el fallo objeto de comentario, ya se
habia expedido el TFNac. en alguna opor-
tunidad, por ejemplo, en la causa “Delta
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Dock SA” (17), en la que, luego de senalar
que el contribuyente habia probado la exis-
tencia de un préstamo mediante la acredita-
cién de la procedencia, aplicacion y devolu-
cién de fondos, atribuye al Fisco particular
responsabilidad a fines de sustentar preten-
siones recalificatorias.

En consecuencia, entendemos que el fallo
sienta el principio de que pesa sobre el Fis-
co la carga de acreditar los hechos (que de-
ben revestir seriedad) que revelen una ma-
nifiesta falta de adecuacién entre sustancia
y forma y, por lo tanto, permitan prescindir
de la figura de préstamo utilizada por los
contribuyentes a fin de recalificar la opera-
cién. Agregamos que el andlisis de la activi-
dad probatoria del Fisco debe ser particular-
mente estricto si este invoca (ya sea en for-
ma expresa o implicita) la existencia de una
simulacidn.

VI. Conclusiéon

Sin perjuicio de que la CS no agrega ar-
gumentos al dictamen del afio 2017, el fallo
hace una remisién total a sus consideracio-
nes creando un precedente del maximo tri-
bunal nacional que debe necesariamente
ser tenido en cuenta tanto por el Fisco como
el resto de los tribunales. Conforme a las
conclusiones que emergen del andlisis rea-
lizado de este precedente, destacamos que,

(17) TFNac., Sala A, “Delta Dock SA s/ recurso de
apelacién - impuesto a las ganancias’; sentencia del
31/05/2012.

para recalificar una deuda como aporte de
capital, el Fisco (i) no podria apoyarse sim-
plemente en la existencia de vinculacién en-
tre las partes, sosteniendo que no es posible
que existan intereses contrapuestos y, por lo
tanto, un mutuo con dos sujetos en sus ro-
les de deudor y acreedor; (ii) debe contem-
plar la existencia de vinculaciéon a todos los
efectos para analizar tanto las caracteristicas
de la operacién como de los hechos sobre-
vinientes; (iii) debe contemplar la existencia
de pagos, asi sean parciales, puesto que se
trata de un elemento relevante que, cuanto
menos, impide toda recalificacién respecto
de la parte pagada; (iv) si pretende apoyar-
se en las condiciones y modalidades de la
operacion y su comparacion con otras, debe
recurrir a las normas de precios de transfe-
rencia y aportar elementos que desvirtien
concretamente los estudios de precios de
transferencia presentados por el contribu-
yente; (v) si intenta sustentar el ajuste en la
capacidad de repago de la deuda en funcién
de determinado indice, no puede prescindir
del criterio legislado en materia de limita-
cién a la deduccion de intereses para suje-
tos vinculados y (vi) toda pretension de apli-
car el principio de realidad econémica debe
sustentarse en motivos serios, pesando so-
bre el Fisco la carga de aportar pruebas su-
ficientes.

A la fecha, la Céamara tiene a estudio el
expediente a fines de dictar la sentencia
correspondiente conforme a lo resuelto
porla CS.
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I. Corte Suprema. Competencia del fue-
ro federal. Procedencia. Derechos de pu-
blicidad y propaganda

Autos: “DIRECTV Arg. SA c. Municipa-
lidad de Maipi” CS, sentencia de fecha
02/07/2020.

El caso: La actora inici6 accién declarativa
de certeza a fin de obtener el cese de la incer-
tidumbre en que dice encontrarse a conse-
cuencia de la pretension de la Municipalidad
de Maipti —Mendoza— de percibir el cobro
de los “derechos de publicidad y propagan-
da’; la que considera ilegitima por vulnerar
los principios constitucionales contenidos en
los arts. 49, 17, 28, 31, 75, inc. 13y 18, 121y
126 de la CN y las normas federales que regu-
lan la radiodifusién. A su entender, es irrazo-
nable exigir a la empresa el ingreso de la tasa
por servicios que jamaés fueron prestados. La
sala A de la Camara Federal de Apelaciones
de Mendoza —confirmando la sentencia del
a quo— sostiene la incompetencia del fuero
para conocer en la causa. La empresa apela
el decisorio por via de recurso extraordinario
al Supremo Tribunal de Justicia de la Nacion.

Doctrina del fallo: La Corte declara ad-
misible el recurso y considera la causa de
competencia del fuero federal, sustentada
en el Dictamen (1) de la Procuracién, que
expreso: “Asi entonces, a mi modo de ver,
las cuestiones debatidas en estas actuacio-
nes resultan sustancialmente anédlogas a las
examinadas en las causas publicadas en
CS, Fallos: 329:3459 y 4667, Y en las senten-
cias in re: D.603, L.XLVI, ‘Directv Argenti-
na SA c. Municipalidad de Lants s/ accion

(*) Abogada especialista en Tributacién en el Departa-
mento Contencioso Tributario del Estudio Bertazza, Nicolini,
Corti & Asociados.

(1) Dictamen de Procuracién suscripto por la Dra. Laura
Monti en fecha 17/12/2019.

Gabriela Figueroa ™

declarativa de certeza, del 11 de octubre de
2011, D.168, L.XLVIII, ‘Directv Argentina
SA c. Municipalidad de San Francisco s/ ac-
cion declarativa de certeza, del 26 de mayo
de 2013y ‘Direct TV Argentina SA ¢. Muni-
cipalidad de Rio Tercero s/ accién mera-
mente declarativa de derecho, del 27 de no-
viembre de 2014”.

II. Tucuman. Corte Suprema. Inconsti-
tucionalidad del Tributo Econémico Mu-
nicipal (TEM). Improcedencia

Autos: “Banco Itad Argentina SA c. Munici-
palidad de San Miguel de Tucumaén s/ accién
declarativa de inconstitucionalidad” Sala La-
boral y Contencioso Administrativo de CSJ
Tucuman, sentencia de fecha 19/05/2020.

El caso: La entidad bancaria solicita la de-
claracién de inconstitucionalidad del TEM
cuyo cobro pretende el municipio, con fun-
damento en que la norma de la Constitucién
Provincial (t.0 2006) que permite a los Muni-
cipios generar recursos propios sancionando
impuestos, tasas y contribuciones, encuentra
su limite en las normas nacionales, mds pre-
cisamente en el art. 9° de la Ley de Copartici-
pacion Federal de Impuestos, en tanto iden-
tifica al TEM como un verdadero impuesto
anélogo al IVA y el impuesto sobre los ingre-
sos brutos, motivando un supuesto de doble
imposicién. La Sala I de la CAmara Conten-
cioso Administrativa rechaza la pretensiéon
siguiendo los vastos antecedentes existentes
en la jurisprudencia local sobre la materia,
motivando el recurso de casacién interpues-
to por la actora, que resuelve el Supremo Tri-
bunal en la sentencia que se resefa.

Doctrina del fallo: La Corte ratifica el pro-
nunciamiento de Camara, considerando
que —como bien se observa en el dictamen
fiscal— la impugnacién intentada por la ac-
tora en la instancia extraordinaria apunta,

AGOSTO 2020 | N2 82 « IMPUESTOS | PP + 83



Resena de jurisprudencia

paraddjicamente, contra una decisién que
es enteramente consecuente con la solucién
hermenéutica que ese Tribunal fijé a partir
del fallo dictado en la causa “Fridrij, Daniel
Al (2).

Con base en sus extensos antecedentes,
concluye: “.. dado que el poder de impo-
siciéon nace de la competencia provincial,
municipal o nacional, segtn el caso, y que,
simultaneamente, existen dispositivos nor-
mativos que tienen como objetivo lograr la
coordinacion entre los diversos niveles de
gobierno en un estado federal como el nues-
tro, es claro que la inconstitucionalidad de
un determinado tributo no puede provenir
de la mera existencia de una multiple impo-
sicién sobre una determinada fuente de ri-
queza, sino del andlisis de las competencias
concretas para imponer el tributo en cues-
tiény, ademads, de la demostracién de la exis-
tencia de una superposicion irrita a la distri-
bucién del poder de imposicién establecida
en la Constitucién Provincial y Nacional; lo
cual implica una carga probatoria en cabeza
del contribuyente referida a la acreditacion
de su propia condicién de contribuyente de
los tributos objetados y, ademads, la existen-
cia de una presion fiscal indebida sobre una
misma fuente de riqueza que se traduzca,
en definitiva, en la existencia de una impo-
sicién de indole confiscatoria. En ese con-
texto resulta determinante para el rechazo
de la demanda de autos la falta de acredita-
cién de una efectiva situacion confiscatoria
cuyo origen fuera la gabela municipal ataca-
da que la Camara le achaca a la parte acto-
ra, toda vez que la pretendida vulneracion
de las diversas disposiciones y compromi-
sos asumidos por la Provincia al suscribir al
Régimen de Coparticipacién Federal no se
produce —como equivocadamente insiste
la quejosa— por el solo hecho de que exista
una superposicién impositiva, sino que pre-
cisa para su configuracién que el contribu-
yente se vea afectado por una fuerte presion
tributaria que exceda su capacidad de pago,
arremeta en contra de su patrimonio y le im-
pida ejercer lucrativamente su actividad”.

(2) “Fridrij, Daniel A. c. Municipalidad de San Miguel
de Tucumién s/ inconstitucionalidad” (Sentencia 1220
del 02/12/2014), Corte Suprema de Justicia de Tucumaén.

IIL. Santa Fe. Ingresos brutos. Exencion
tributaria. Entidad de bien publico. Re-
curso de inconstitucionalidad. Improce-
dencia. Mera discrepancia

Autos: “Asociaciéon Transportistas Unidos
de Elortondo c. Provincia de Santa Fe —re-
curso contencioso administrativo— s/ que-
japor denegacién del recurso de inconstitu-
cionalidad” CS Santa Fe, sentencia de fecha
23/12/2019.

El caso: La demanda interpuesta pretende
el reconocimiento a la entidad de la exencién
en el impuesto sobre los ingresos brutos dis-
puesta en el art. 159, inc. b) del C4digo Fiscal
(actual art. 212;inc. b]), pues afirma cumplir
con las condiciones subjetivas prescriptas en
la norma, denunciando la inexistencia de fi-
nalidad de lucro y capacidad contributiva en
la actividad que despliega, siendo irrazona-
ble y confiscatorio que el legislador pretenda
gravar su actividad, en oposicién a la inter-
pretacién de la norma que realiza el fisco pro-
vincial. El CAmara rechaz6 la demanda y des-
estimo el recurso extraordinario interpuesto
en contra aquella decisién, dando lugar a la
queja que en autos se resuelve.

Doctrina del fallo: La Corte provincial ra-
tifica lo decidido por el tribunal inferior y
rechaza la queja considerando que expone
una mera discrepancia con los fundamentos
de hecho y derecho del pronunciamiento.

En su sentencia, el Supremo Tribunal de
Santa Fe destaca el pronunciamiento de la
Camara y senala que se encuentra en linea
con los criterios sentados por la jurispruden-
cia de la Corte de la Nacidén en distintos su-
puestos en los que se encontraba en debate
el acceso a la exencion prevista en el art. 20,
inc. f), de la ley 20.628. En ese sentido, con-
cluye: “Al no tratarse —para la CAmara— en
el supuesto de la actora de una asociacion
cuya actividad —vinculada a la facilitacién
de operaciones de transporte en favor de sus
asociados, percibiendo por ella una comi-
sion— pueda subsumirse en alguna otra de
las clases de tareas senaladas, el a quo ana-
liz6 si el desempenio de la entidad podia o no
encuadrarse como ‘de bien publico, arriban-
do finalmente a una respuesta negativa sobre
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ese interrogante atento a que su labor no re-
dundaba en un beneficio para la comunidad
sino que representaba un ‘interés sectorial’
Pues bien, lo cierto es que el planteo de la ac-
tora, segun el cual se produce en el caso una
violacién del principio de reserva legal en
materia tributaria y el apartamiento de pre-
cedentes de la Corte nacional —entre otros
agravios conexos—, resulta insuficiente para
franquear la instancia extraordinaria a la que
pretende acceder, por cuanto se traduce en
una mera discrepancia con el criterio inter-
pretativo de la CAmara interviniente”.

IV. Salta. Municipalidad de San Ramo6n
de la Nueva Oran. Contribucién por pu-
blicidad y propaganda. Determinacion de
oficio. Nulidad. Procedencia

Autos: “Tarjetas Cuyanas SA (Tarjeta Ne-
vada) c. Municipalidad de San Ramén de
la Nueva Oran s/ recurso de apelacién”
STJ Salta, sentencia de fecha 09/12/2019.

El caso: La firma impugna el procedimien-
to de determinacién de deuda de la contribu-
cién por publicidad y propaganda efectuada
por el fisco municipal, denunciando serios
vicios en el procedimiento llevado a cabo.
En primer lugar, sefala haber sido intimada
a presentar las declaraciones juradas en un
plazo inferior al previsto en el C6digo Muni-
cipal, y més auin, que se trat6 de una “mera
invitacién” sin conferirse la “vista” en sentido
estricto, como lo dispone la normativa muni-
cipal. Asimismo, indic6 que la determinacién
se realiz6 aplicando ordenanzas no vigen-
tes en los periodos fiscales en pugna. El juez
a quo hizo lugar a la demanda de nulidad,
siendo el decisorio recurrido por el munici-
pio, dando lugar a la sentencia bajo resefia.

Doctrina del fallo: El Supremo Tribunal
provincial rechaza la apelacién de la mu-
nicipalidad, confirmando la sentencia, en
el siguiente tenor: “.. frente a una supuesta
omision del contribuyente de presentar sus
declaraciones juradas correspondientes a la
contribucién que incide sobre la propagan-
da y publicidad, el municipio se encuentra
facultado para determinar de oficio tal obli-
gacion (art. 36, CTM) correspondiendo dar
vista de ella al contribuyente por el térmi-

no de 15 dias para que alegue sus defensasy
acomparie las pruebas que hagan a su dere-
cho (art. 39, CTM). En la especie, el otorga-
miento de un plazo de 10 dias por parte de la
Municipalidad (v. documentacién reservada
en Secretaria —fs. 2 del expte. 203-46.823—)
constituyé un apartamiento de lo dispues-
to en la normativa aplicable. Ademas, la
res. 54/2012 resulté gravemente viciada,
toda vez que, como lo senala la sentencian-
te, no se efectud una determinacion del tri-
buto reclamado de conformidad al procedi-
miento establecido a tal efecto, sino tan solo
una invitacién a regularizar el pago de una
deuda sin intervencién alguna de la actora,
afectando de ese modo su derecho de defen-
sa, en virtud de lo cual corresponde la decla-
racion de su nulidad (...) tal como lo sostuvo
la jueza de grado. Que, en tales condiciones,
los agravios de la recurrente no logran desvir-
tuar los fundamentos sefialados por la sen-
tenciante respecto a los defectos que exhibe
la determinacién de oficio realizada por la
demandada. Puntualmente no rebaten lo re-
ferido a las diferencias de valor de las unida-
des tributarias que debieron aplicarse, ni a
la exencién prevista en el Cédigo Tributario
Municipal para el pago de la contribucién
por publicidad y propaganda reclamada por
la actora”

V. Mendoza. Exenciéon en impuestos pro-
vinciales. Entidades sin fines de lucro. De-
negacion. Procedencia

Autos: “Fundacién de Prestadores de Sa-
lud Mendoza (FUNPRESAME) c. Adminis-
traciéon Tributaria Mendoza p/ accién pro-
cesal administrativa’, ST] Mendoza, senten-
cia de fecha 01/02/2019.

El caso: La actora impugna el rechazo del
goce de la exencién en los impuestos provin-
ciales que solicité por revestir la calidad de
entidad privada de bien comun, no guber-
namental y sin fines de lucro cuya actividad
consiste en la atencién de personas caren-
ciadas, con discapacidades o adicciones que
las colocan en situacién de vulnerabilidad,
tratdndose de beneficiarios con necesidades
sanitarias insatisfechas, conforme lo previsto
en el art. 74, inc. d) del Cédigo Fiscal Provin-
cial, que dispone la exencién que reclama.
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Doctrina del fallo: El Supremo Tribunal
provincial rechazé la demanda por conside-
rar que no se probé en autos que la Funda-
cioén desarrolle exclusivamente las activida-
des previstas en la norma fiscal que dispone
la exencién. Cabe precisar que, enlo atinente
al goce de exenciones de impuestos para las
entidades sin fines de lucro, la sentenciante
citala jurisprudencia surgida de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion al interpretar
aquella que se encuentra prevista en la Ley
del Impuesto a las Ganancias, y en ese sen-
tido, afirma: “A dicha conclusién me condu-
ce, tanto la consideracién de la letra de la ley
como su espiritu, teniéndose especialmente
presente que la carga tributaria tiene como
objetivo la sustentacién del bienestar gene-
ral, y por ello las sustracciones al pago de los
impuestos deben ser analizadas por el Juz-
gador con prudencia y a la luz de la doctrina
judicial resefiada. Giuliani Fonrouge (citado
por Abalos, comentario al art. 74) sefiala que
las exenciones suponen una limitacién a los
principios constitucionales de generalidad
e igualdad (art. 16, CN y art. 32, Const. de
Mendoza) por lo que las normas que las es-
tablezcan son taxativas y deben ser interpre-
tadas en forma estricta. Es en este sentido,
que atendiendo a que la exencidn se dirige,
en definitiva, a actividades dela atencién de
sectores vulnerables, puede concluirse que
no ha acreditado en estos autos la accionan-
te que su objeto se dirija en forma exclusiva,
o ni siquiera en forma principal a dicho ob-
jeto. Por lo cual tampoco resulta aplicable la
morigeracion jurisprudencial de la interpre-
tacién literal restrictiva (ST] Mendoza, Fallos
296:253, 308:2554, entre otros), puesto que
el propésito de la ley es la atencién de sec-
tores vulnerables por parte de quien es suje-
to exento, circunstancia que en el caso no ha
quedado acreditada”.

VI. Tucuman. Ingresos brutos. Agentes
de retencion. Inconstitucionalidad de la
designacion. Vulneracion del principio de
igualdad. Procedencia

Autos: “INGECO SA c. Provincia de Tu-
cuman —DGR— s/ inconstitucionalidad”.
Sala III de la sala Contencioso Adminis-
trativa de Tucumadn, sentencia de fecha
27/05/2020.

El caso: La actora demanda la inconstitu-
cionalidad de su designacién como agente
de retencién del impuesto sobre los ingresos
brutos, con fundamento en la violacién del
derecho constitucional de igualdad en tanto
otras empresas dedicas a idénticas activida-
des no soportan la carga publica impuesta a
ella.

Doctrina del fallo: La Camara hace lugar
a la demanda y declara inconstitucional la
mentada designacidn, siendo destacable en
el decisorio el rechazo categérico a las de-
fensas opuestas por la Provincia, relativas a
que la adhesién de la firma a planes de pago
previo al inicio de la demanda de inconsti-
tucionalidad, implic6 el consentimiento del
régimen y por tanto la renuncia al derecho
de cuestionarlo constitucionalmente, argu-
mento reiteradamente expuesto por el fisco
provincial en controversias similares a la de
autos.

De plano, la Camara rechaza aquel argu-
mento, con el siguiente tenor: “.. en cuan-
to a determinar como impacta la adhesion
al régimen de facilidades de pago en la po-
sibilidad de iniciar una accién de incons-
titucionalidad, esta sala tiene dicho que la
renuncia a determinados derechos, y més
aun la renuncia genérica e indeterminada
(ya que no se vincula el objeto del proceso
con el periodo tributario por el cual la ac-
tora se habria adherido al régimen de faci-
lidades de pago), como la que aqui invoca la
demandada, debe estar formulada explicita
y concretamente, atento la significacion ju-
ridica y legal que desencadena. Es que ha-
bilitar una renuncia a todo derecho del par-
ticular a exigir un control de constituciona-
lidad, excede los fundamentos en los que
se cimentan los sistemas de regularizacién
tributaria, y que vienen dados por la con-
cesidn reciproca de esfuerzos en aras de un
beneficio también mutuo, pero siempre de-
limitado por los montos y por los periodos
a que se refiere. Lo contrario, que seria exi-
gir y reconocer una renuncia sine die a todo
planteo de constitucionalidad, no se condi-
ce con la acotacion de los beneficios acorda-
dos y mucho menos con el interés comtn en
la vigencia de la supremacia constitucional,
solo asegurada por la existencia de mecanis-
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mos de control jurisdiccional (ver, p. ej., sen-
tencia 822 del 26/12/2017 in re ‘La Paz SA c.
Provincia de Tucuman —DGR— s/ incons-
titucionalidad’ Vale aclarar que, si bien este
pronunciamiento fue dejado sin efecto por
la Corte Suprema de Justicia de Tucuman, la
razén por la cual la Corte casé la sentencia
fue porque esta sala 32 rechazd la defensa de
acto administrativo firme)”.

Con relacién a la vulneracién del princi-
pio de igualdad, concluye: “Pero ese agra-
vio viene acompanado de otra cuestion
también determinante: que paralelamente
la DGR eximid tacitamente de desempenar
esa carga publica a otros sujetos que desa-
rrollan la misma actividad que la accionan-
te y que, en algunos casos, registran como
fecha de alta de dicha actividad los afos
1999, 2002, 2012, 2013 y 2014, sin que al
07/05/2020 conste que estas personas, que
compiten con INGECO SA en el rubro, ha-
yan sido designadas agentes de retencién
(...) En suma, se desprende que la conduc-
ta desplegada inicialmente por la Direccién
General de Rentas de la Provincia al dictar
la RG 59 del 26/08/1998, y posteriormente
con el tiempo mantener el comportamiento
de no designar agentes de retencién a otros
competidores del mismo rubro, configura
una clara violacién al principio de igualdad
tributaria. Este principio debe ser respetado
incluso en el acto de la designacién de agen-
tes de retencion, en tanto ellos son sujetos
pasivos de la relacion juridica tributaria. Por
todo lo ponderado, cabe concluir que la RG
59/1998, aqui cuestionada, esté afectada del
vicio que se le imputa en la demanda, o sea
que en la especie se vulnerd el principio de
igualdad consagrado en el art. 16 in finede la
CN que dispone: ‘La igualdad es la base del

”m

impuesto y de las cargas publicas”.

VII. La Pampa. Ejecucion fiscal. Respon-
sables solidarios. Procedimiento. Ausencia
de notificacion. Lesion al derecho de de-
fensa. Inhabilidad de titulo. Procedencia

Autos: “Direccién General de Rentas - DGR
c. ALCON SA y otros s/ apremio’”. Sala III de
la Camara en lo Civil, Comercial, Laboral y
de Mineria, sentencia de fecha 20/04/2020.

El caso: Los responsables solidarios de-
mandados oponen excepcién de inhabili-
dad del titulo objeto de la ejecucién inicia-
da por la Direccién de Rentas provincial,
denunciando que nunca fueron fehacien-
temente notificados del procedimiento de
determinacién llevado en contra de la fir-
ma ALCON SA, considerando tal hecho una
patente vulneracidn al ejercicio de su dere-
cho de defensa. El juez de la primera instan-
cia hizo lugar a las excepciones planteadas,
excluyendo del apremio a aquellos respon-
sables, decisién que fue apelada por el fis-
co provincial y motiva la resoluciéon que se
resena.

Doctrina del fallo: En su decisorio, la Ca-
mara sostiene que la coartacion del derecho
de defensa que invocan los responsables en-
cuentra acogida en el principio de la legali-
dad en materia tributaria: .. como bien se
expresa en la primera parte del dictamen
del Ministerio Publico Fiscal (ver opinién a
fs. 280/291), la cuestion aqui roza el princi-
pio de legalidad, no en su faz extrinseca (i.e.
en la necesidad de enunciar y prescribir el
tributo por medio de una ley formal), sino en
su aspecto intrinseco, por vinculacién con el
tercero responsable por deuda fiscal ajena
y sus garantias de defensa, con posibilidad
de explicacion o descargo frente al ejercicio
del poder tributario. Ello no es un dato me-
nor —como lo juzga acertadamente el Juez
de la instancia de grado—, no habiendo la
recurrente rebatido adecuadamente ese ar-
gumento, pues la falta de aseguramiento del
mads elemental escenario defensivo al que
alude el sentenciante, claramente compro-
mete la efectiva y real posibilidad de control
individual y ciudadano, no ya de la potestad
legal de determinar las fuentes de los recur-
sos fiscales, sino del derecho al ejercicio de
una razonable respuesta, frente al método o
procedimiento utilizado para hacer efectiva
la recoleccién compulsiva o la recaudacién”.

Sostiene el tribunal superior que el fisco
no desplegé un procedimiento de determi-
nacién legal y legitimo, vedando el dere-
cho de defensa de los responsables solida-
rios a quien pretende ejecutar en autos por
la deuda determinada a la SA, confirmando
los argumentos del a quo para hacer lugar
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a las excepciones opuestas, y concluyendo:
“La responsabilidad fiscal por deuda ajena
tiene previsién legal, sin embargo, a ella no
se llega sin dar chance serfa de una adecua-
da defensa para el sujeto involucrado, como
parece pretenderlo en su memorial la DGR
ejecutante. Es que ‘con la limitacién de los
derechos individuales que produce la regla-
mentacion, el régimen impositivo es una de
las principales formas de riesgo de ejercicio
abusivo del poder’ (SOLA, Juan V., ‘Tratado
de Derecho Constitucional, Ed. La Ley, 2009,
t. 11, p. 474), limitacién que la propia norma-
tiva resguarda al exigir la vista previa de la
determinacién a los terceros involucrados y

con ella, el adecuado ejercicio del derecho
de defensa. Las particulares circunstancias
de este asunto judicializado, a juzgar por
todo lo obrado en el Expediente Administra-
tivo 730/14, es evidente que encontraron a la
DGR ejecutante respecto de las partes ape-
ladas, en una zona de desborde en el tramo
final de su actuacién, con forzado-apresu-
ramiento procedimental, en un comporta-
miento que hizo patente y ostensible la si-
tuacién de irrazonabilidad sobreviniente a
la norma por la practica administrativa lle-
vada a cabo en forma incompleta a los fines
de poder ejecutar en lo inmediato a los ter-
ceros”.
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Importante fallo del Tribunal
Superior de la Ciudad de Buenos
Aires en materia de sistemas

de recaudacion de ingresos brutos

Gaston Vidal Quera®

Si bien se analiza el fallo del Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos Aires en la causa
"GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: New First Class SRL c.
GCBA s/ amparo”, del 05/02/2020, se amplia el concepto de c6mo se resolvieron las com-
plicaciones que acarrean los regimenes de retencion de ingresos brutos, en el caso sobre

acreditaciones bancarias (SIRCREB).

I. Introduccion

El Tribunal Superior de la Ciudad de Bue-
nos Aires dicté una importante sentencia el
pasado 5 de febrero en la causa “GCBA s/
queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en: New First Class SRL c. GCBA
s/ amparo” (expte. 15845/18)enla cual se re-
solvié un tema de actualidad como son las
complicaciones que acarrean los regimenes
de retencién de ingresos brutos, en el caso
sobre acreditaciones bancarias (SIRCREB).

Se abordé un tema de mucha actualidad
con el que se encuentran los contribuyentes
y en la presente se abordar4 el fallo, pero en
forma previa se hara un planteo general del
problema que se presenta en todas las juris-
dicciones y en la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires.

II. Problemas del impuesto sobre los in-
gresos brutos: los regimenes de recauda-
ciony la generacion de saldos a favor

En forma preliminar, cabe recordar que
todas las provincias y la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires han establecido en los ulti-

(*) Profesional independiente.

mos afos multiples regimenes de recauda-
cion del impuesto sobre los ingresos brutos
en la fuente, consistiendo estos, por citar al-
gunos, en los regimenes generales sobre pa-
gos a proveedores y prestaciones de servi-
cios, de percepcion por ventas de bienes o
pagos a proveedores y prestadores de servi-
cios, de retencién sobre acreditaciones ban-
carias (locales o el conocido “SIRCREB”), de
retencion sobre operaciones realizadas me-
diante sistemas de tarjetas de compras o de
crédito, de percepciones en la Aduana, en-
tre muchos otros que han proliferado en la
materia.

La aplicacién conjunto de estos sistemas
de recaudacién —muchos de ellos sobre un
mismo ingreso, operacién o concepto eco-
némico—, con sistemas y exigencias locales
para atenuar alicuotas o producir la exclu-
sién que no son féciles de cumplir por parte
de los contribuyentes en los casos particu-
lares, generan en casos concretos acumula-
cion de saldos a favor del impuesto sobre
los ingresos brutos que no pueden ser ab-
sorbidos ni trasladados, en muchos casos
en afos, ya que exceden ampliamente la
obligacidn tributaria que liquida el contri-
buyente. El fallo que se comentara aborda
esta tematica.
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Es decir, en muchisimos casos el contri-
buyente tiene un crédito mayor al impuesto
que debe abonar, con el cual no puede ha-
cer nada y que, en contextos inflacionarios,
es un dinero que se le va licuando. Este es un
tema no menor en un pais en que la infla-
cién de los tltimos afnos fue de un promedio
anual de entre un 30% a un 40% ya que mu-
chas veces esos saldos a favor quitan capital
de trabajo a las empresas y particulares.

No existe hasta el presente un sistema que,
frente a la existencia de un saldo a favor por
parte de un contribuyente, el mismo Fisco
por sus padrones informdticos los excluya
en forma automadtica de todos los regime-
nes, sin necesidad de peticion, hasta que se
consuma el saldo a favor. Es algo que es de
légica pura, que deberia aplicarse pero que
al presente no se ha instrumentado.

Es maés, incluso el Superior Tribunal los ha
encuadrado como verdaderos “empréstitos
forzosos” (1), ello debido a que esas reten-
ciones generan en forma automaética abulta-
dosy permanentes saldos a favor, con “apro-
piacion ilegal por parte del fisco del capital
de trabajo de los sujetos pasivos” (2), pala-
bras con una precisién que me eximen de
mayores comentarios.

En el ultimo tiempo adicionalmente han
proliferado padrones o regimenes de Ries-
go Fiscal, situaciéon que tiene lugar frente a
la deteccion de ciertos parametros objetivos,
con las consecuencias que ello acarrea para
los sujetos pasivos, como ser el agravamien-
to de alicuotas para las retenciones y percep-
ciones del impuesto sobre los ingresos bru-
tos (3)- Elhecho objetivo, por diversas causas
como incumplimientos a deberes formales
o materiales, acarrea el agravamiento de las
condiciones de retencién o percepcion, lo

(1) STJ Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sentencia
del 12/11/2008, “SA Importadora y Exportadora de la
Patagonia s/ queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en ‘SA Importadora y Exportadora de la Pata-

”

gonia c. GCBA s/ amparo”.

(2) STJ Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/12/2014,
“Minera IRL Patagonia SA c¢. GCBA s/ amparo” (voto del
Dr. José Osvaldo Casas).

(3) Res. 918/AGIP/2014 de la AGIP.

que en principio que carece de sentido y tie-
ne una clara finalidad recaudatoria.

El otro tema relacionado con el anterior,
como ya se adelanto, es la generacién de un
saldo a favor permanente que no puede ser
absorbido por el contribuyente.

Existe jurisprudencia relacionada con la
devolucién de los saldos a favor, en donde
los contribuyentes han intentado distintas
alternativas procesales, echando mano a las
diversas acciones que lalegislacion le ofrece
para obtener la devolucion tal el caso de ac-
ciones de amparo, declarativas y otro tipo de
procesos, pero-no son tan claras ni unifor-
mes los resultados que han obtenido con las
acciones intentadas. Es un camino que no es
facil para nada para el contribuyente.

Muchas veces se ha descartado la inter-
vencién directa de la justicia, al reclamarle al
contribuyente el agotamiento de la instancia
administrativa como requisito para acceder
alajusticia, o la existencia de otras vias més
idoneas que las intentadas en forma directa,
y no excepcionales tal el caso del amparo o
la accion declarativa de certeza (4).

En el caso se admitié el amparo como ve-
remos para que sea excluido del padrén de
retenciones hasta que se consuma el saldo
a favor, pero no se hizo lugar a la repeticiéon
de este.

III. El fallo del Tribunal Superior
IIL.1. Los hechos del caso

El Gobierno de la Ciudad de Buenos Ai-
res (en adelante “GCBA”) present6 queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado
contra el fallo de la sala II de la Cdmara de
Apelaciones en lo Contencioso Administra-
tivo y Tributario que denegé la concesién
del recurso de inconstitucionalidad. Asi lle-
ga al Superior Tribunal que admite la queja
y abre el recurso.

(4) Ver desarrollo en VIDAL QUERA, Gastdn, “Cues-
tiones conflictivas de tributacién local’, Ed. Errepar, 2019.
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Se destaca que la empresa New First Class
SRL inicié una acciéon de amparo con dos
objetos:

a) para que se ordenase al GCBA-AGIP
que dejase sin efecto su inclusién en el “moé-
dulo de Contribuyentes” del Sistema de Re-
caudacion de Control y Acreditaciones Ban-
carias (SIRCREB) y,

b) se dispusiese la devolucién de las su-
mas que consideraba ilegalmente retenidas
con mas sus intereses

Se trata de una agencia de remises que
ejerce la actividad de “intermediacién” en-
tre el pasajero que solicita el viaje y los remi-
seros que prestan el servicio de transporte
con vehiculos propios. Entre ellos se celebra
un contrato de comision, por el cual la em-
presa percibia el 25% de lo facturado por el
vehiculo y el 75% restante de la recaudacion
quedaba para el propietario del automotor.

Sin embargo, porelrégimen deretenciones
sobre acreditaciones bancarias (SIRCREB)
desde noviembre de 2014 hasta la actuali-
dad la alicuota es del 1%, pero destacé en la
demanda que las retenciones se aplicaban
sobre el 100% de lo ingresado en las cuen-
tas de la empresa, cuando deberia serlo solo
sobre el 25%, pues el 75% restante pertene-
cia al propietario del vehiculo. Esa situacion
provocaba la acumulaciéon en forma perma-
nente de saldos a favor (5). Se planteé que
deberia aplicarse el art. 187 del CF (t.o0. 2012)
que establece una base imponible reducida
para los comisionistas o cualquier otro tipo
de intermediarios. Asimismo, se solicité una
medida cautelar con la finalidad que le de-
jen de retener hasta que se consuma el saldo
a favor.

El juez de primera instancia denegé la
cautelar solicitada y el 13 de marzo de 2017
dicté la sentencia de primera instancia por
la cual admitié parcialmente la accién de
amparoy, en consecuencia, ordené al GCBA
que excluyese a la empresa del padrén de
SIRCREB hasta tanto fuese compensado el

(5) Del fallo surge que ascendia a $417.254,25 al mes
de abril de 2015.

crédito fiscal acumulado por ella y rechazé
la devolucion de las sumas solicitada.

Respecto del pedido de exclusion del pa-
drén se transcribe el fallo ya que es impor-
tante conocer los hechos, ya que se “consi-
derd que la actora fue incluida en el mencio-
nado sistema en el cuarto trimestre de 2014
por no haber presentado las correspondien-
tes declaraciones juradas y de tal modo se
encuadré su situacion en el art. 6° de la res.
918-AGIP-2013" Agregd que la empresa ac-
tora inicié dos reclamos mediante los pro-
cedimientos establecidos a tal fin, bajo los
nros. 28.022 y 34.442. Al primero de ellos, se
lo dio por concluidoy con relacién al segun-
do se informd con fecha 15 de diciembre de
2015 que se ‘generaria un expediente para
sea consultado con otra drea segin norma-
tiva vigente’ (fs. 356) y que seria informado
por esa via. Sin embargo, a la fecha de dicha
contestacion (7 de enero de 2016) se infor-
mo que ese reclamo seguia en proceso. “De
este modo se observa que si bien se han dic-
tado normas especificas a los fines de con-
trarrestar los efectos negativos que genera-
ban en los contribuyentes las normas del
SIRCREB (...) no es menos cierto que en las
presentes actuaciones no se encuentra acre-
ditado, a la fecha de este pronunciamiento,
que la empresa actora haya tenido una solu-
cion a su reclamo en tal sentido. A ello cabe
agregar que el saldo a favor acumulado que
menciona en su demanda se encuentra co-
rroborado con la pericia que obra a fs. 334/5.
De alli se desprende que las DD]JJ presenta-
das por la actora arrojan un saldo a favor al
mes de abril de 2015 de cuatrocientos vein-
ticinco mil ochocientos cuarenta pesos con
veinticinco centavos..” (fs. 356). Bajo esas
circunstancias el a quo considerd aplicable la
Jjurisprudencia del TS] en cuanto sefiala que
las retenciones, percepciones, anticipos y pa-
gos a cuenta, no deben superar, por regla ge-
neral, en su conjunto, la obligacion fiscal que,
en definitiva, deba afrontar el contribuyente,
mds atin cuando a través de esos institutos se
originan recurrentemente saldos a favor del
obligado tributario. Por ello, concluyd, “esti-
mo procedente la pretension de exclusion del
padrén hasta tanto sea compensado el cré-
dito fiscal acumulado por la parte actora”
(lo destacado me corresponde).
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En cuanto al pedido de restitucién de las
sumas retenidas en aparente exceso, el juez
rechazo tal pretension pues excedia el mar-
co del amparo citando jurisprudencia del
Tribunal Superior (6).

II1.2. La sentencia del Tribunal Superior

Por mayoria se rechazé el recurso presen-
tado por el Gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires (7).

Se dijo en el voto del Dr. Luis Francisco Lo-
zano que la Camara tuvo por probado que
las retenciones originadas por el sistema
SIRCREB habian generados en cabeza de la
actora saldos a favor que “cuadruplicaban el
impuesto determinado en las declaraciones
juradas” y se rechazé el recurso del GCBA
contra la sentencia que habia ordenado
la exclusién de la empresa del patrén SIR-
CREB, hasta que fuera compensado el crédi-
to fiscal acumulado.

Respecto al argumento que con la prue-
ba producida se encontraba acreditado
que las retenciones de SIRCREB superaron
la obligacion tributaria sostuvo: “El GCBA
no muestra haber puesto a la Cdmara en la
obligacién de considerar una impugnacion
o procedimiento administrativo que hubiera
llevado a revisar el monto determinado por
el contribuyente o pudiera llevar a hacerlo.
A su vez, tampoco explica por qué la deci-
sién recurrida —que utiliza el impuesto a la
sazon determinado para evaluar la legitimi-
dad de las retenciones sufridas por el contri-
buyente— constituiria un obstaculo para el
ejercicio futuro de las facultades de fiscaliza-
cién que la ley acuerda al Fisco. Cabe repa-
rar en que la decisién discutida excluye a la
parte actora del sistema SIRCREB hasta tan-
to se produzca la compensacion del crédito
fiscal”

(6) “SA Importadora y Exportadora de la Patagonia s/
queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en
SA Importadora y Exportadora de la Patagonia c. GCBA s/
amparo (art. 14 CCABA)”

(7) Para mayor claridad serfa de utilidad para conocer
la doctrina del Tribunal un fallo de la mayoria y luego una
disidencia como hace la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién.

También el GCBA impugna la via del am-
paro, pero se sostiene con claridad que
“.. sus argumentos no acreditan la jurisdic-
cion de este Tribunal para examinar lo de-
cidido por los jueces de la causa acerca de la
idoneidad del amparo como via procesal para
sustanciar este pleito. En ese orden de ideas, el
GCBA no ha acreditado que las reglas de or-
ganizacion del debate propias del proceso de
amparo, que entiende mal aplicadas, hubie-
ran proyectado efectos en la sentencia defini-
tiva, o menoscabado de un modo significativo
su derecho de defensa. En su lugar, dirige sus
agravios, exclusivamente, al andlisis de una
cuestién meramente procesal, cuya solucién
es ajena al ambito del recurso interpuesto”
(lo destacado me corresponde).

La Dra. Inés M. Weinberg sostiene que
“la Camara, al resolver, indic6 expresamen-
te que ‘la decision se cind al andlisis de los
hechos probados a la luz de las constancias
obrantes en la causal.. Asi, consideré que
‘.. ante la inexistencia de elementos que
acrediten que las DDJJ citadas hubiesen
sido objeto de impugnacién por parte del
fisco local, puede sostenerse que la inclu-
sién del contribuyente en el régimen impug-
nado se presenta ilegitima. En este sentido
nétese que el saldo a favor que habria teni-
do la actora entre octubre de 2014 y abril de
2015 —con relacion al ISIB— era de cuatro-
cientos diecisiete mil doscientos cincuen-
ta y cuatro pesos con veinticinco centavos
($417.254,25). Esto es, aproximadamente,
cuatro [4] veces el impuesto determinado
que consta en las declaraciones en poder de
la parte demandada’.. no se advierte una in-
tromisién del ad quem sobre las competen-
cias del GCBA pasible de impedir el ejerci-
cio de su potestad respecto de sus recursos,
tal como asi lo expresara la recurrente. En su
contrario, la resolucién ordend la exclusién
dela actora del padrén del régimen de reten-
ci6n ‘SIRCREB’ por un determinado tiempo,
hasta tanto fuera compensado el crédito fis-
cal acumulado y que se le habia retenido al
contribuyente por el Impuesto sobre los In-
gresos Brutos”

Se rechaza también la improcedencia de
la via del amparo como sostenia el GCBA
ya que “no explica el perjuicio concreto que
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aquello le produce, omitiendo indicar las
defensas o pruebas de que se habria visto
privado, a raiz del tramite de la causa (cfr.
CS, Fallos: 273:134), y que hubieran resulta-
do pasibles de lesionar la garantia de la de-
fensa en juicio que alega”

El juez Santiago Otamendi coincidié y ad-
hirié a los dos votos analizados anterior-
mente y agreg6 que en los que respecta a
la via del amparo como medio para discu-
tir esta clase de asuntos que “.. la inexisten-
cia de otro medio judicial mds idéneo o de
la existencia de retenciones desproporcio-
nadas en el SIRCREB en relacién con el im-
puesto sobre los ingresos brutos debido por
la contribuyente (todas ellas, valga recordar
—y como expresamente reconoce el GCBA
a fs. 70—, cuestiones de hecho, maés alla de
que su comprobacion en la causa dé lugar,
en udltimo término, a la desaplicacién de
normas locales, fundada en jurisprudencia
reiterada de este Tribunal que el GCBA no
discute), cualquiera sea su acierto o error,
trasunta una valoracién posible de los he-
chos del caso, lo que impide descalificar el
pronunciamiento de fs. 376/378 del princi-
pal como acto jurisdiccional a la luz de la
conocida doctrina sobre arbitrariedad de
sentencias”

La jueza Marcela de Langhe dijo, coin-
cidiendo con los Dres. Weinberg y Lozano,
que la queja del GCBA resulta improceden-
te. Se destaca que “la impugnacién consti-
tucional del GCBA no demuestra la relaciéon
directa entre las cldusulas constitucionales
presuntamente vulneradas y la sentencia re-
currida, transformandose en una mera dis-
crepancia con la forma en que la Cdmara
analiz6 cuestiones de hecho y prueba (rela-
tivas a las declaraciones juradas presentadas
por el actor y la generacién de permanentes
saldos a favor del contribuyente por la apli-
cacién de retenciones en el marco del SIR-
CREB), y determiné la condena adecuada
para resolver la problematica denunciada
por el amparista. Todas estas cuestiones re-
sultan ajenas —como regla— al &mbito del
recurso extraordinario local, y el recurrente
tampoco demostré que el tratamiento con-
ferido por la Camara resulte insostenible”.

A su turno, finalmente esta el voto de la
Dra. Alicia E. C. Ruiz que fue el inico en di-
sidencia que resolvi6 hacer lugar ala quejay
revocar la sentencia de Cdmara.

Considera que “[e]l Gobierno plantea con
éxito una cuestion constitucional ligada a la
arbitrariedad del fallo recurrido y a la afecta-
cién del derecho de defensa”

Sostiene que la sentencia “.. es-autocon-
tradictoria y, por tanto, arbitraria. En efec-
to, si la actividad de intermediacién no esta
acreditada en el expediente y, por tanto, no
corresponde la devolucién de las sumas re-
tenidas, tampoco puede ordenarse la exclu-
sién de la empresa del padrén del SIRCREB
y la compensacién de un crédito fiscal cuya
existencia no fue demostrada. Esta circuns-
tancia fue correctamente advertida en la
apelacion del GCBA vy es suficiente, por si,
para dejar sin efecto la decisién de la Cdma-
ra que confirmé el fallo de grado. Por otra
parte, el recurrente sefiala que la Camara
{.. practicamente tiene por probada la ac-
tividad de la actora, mientras que en sede
administrativa recién la fiscalizacién ha co-
menzado y no se puede tener por cierta di-
cha actividad'.. Asiste razén al Gobierno en
este punto. Los camaristas tuvieron en cuen-
ta las declaraciones juradas de NFC, ciertos
resumenes de cuentas bancarias, y un infor-
me emitido por un contador publico. Luego,
afirmaron que ‘.. ante la inexistencia de ele-
mentos que acrediten que las DDJ]J citadas
hubiesen sido objeto de impugnacién por
parte del fisco local, puede sostenerse que
la inclusién del contribuyente en el régimen
impugnado se presenta ilegitima! A partir
de esas premisas, concluyeron que en dife-
rentes periodos las retenciones efectuadas
a través del SIRCREB habrian superado de
forma significativa la obligacién tributaria
de la accionante”.

IV. Conclusion

El Superior Tribunal dicté una sentencia
que me parece es muy relevante en el tema.

Por un lado, se confirmé que en la Ciu-
dad el amparo es una via idénea para tra-
tar de discutir cuestiones relacionadas con
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la inclusién en los padrones de regimenes
de recaudacién y la generacién permanente
de saldos a favor. Es un proceso que permi-
te que se respete el derecho de defensa de
los contribuyentes y también del GCBA de-
mandado. Se reafirma y confirma una sana
doctrina que permite acceder por amparo
en estos temas, aunque siempre sera nece-
sario alguna peticién previa en sede admi-
nistrativa que no haya sido resuelta en forma
favorable o de acuerdo con los intereses del
contribuyente.

En rigor de verdad, estas cuestiones debe-
rian ser resueltas en instancia administra-
tiva algo que no siempre tiene lugar lo que
obliga al contribuyente a litigar. Como dije
antes algo que entiendo que no es tan dificil
de aplicar es el hecho de que, si un contri-
buyente presenta declaraciones juradas con

saldos a favor, el propio sistema lo excluya
hasta que agote tales saldos y no esperar a
que se acumulen, obligdndolo a litigar.

Por otra parte, discrepo de la jurispru-
dencia predominante que no hace lugar a
la devolucién de las sumas, ello en el enten-
dimiento que excede el marco del proceso.
Larealidad es que, si no se inhiben las facul-
tades posteriores de verificacion y fiscaliza-
cién de ninguna manera, el ente fiscal puede
convalidar o controlar la fecha y monto de
las retenciones y percepciones aplicadas y,
luego de ello proceder a su devolucion.

Caso contrario, se obliga a los contribu-
yentes a transitar largos pedidos de repe-
ticién que culminan con inspecciones y
muchas veces no son contestados debien-
doacceder por silencio a la justicia por de-
negatoria técita.
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Reforma fiscal en Tucuman

Luis A. Comba

En plena pandemia, la provincia de Tucumdn ha realizado modificaciones al Cédigo Tribu-
tario y en el articulo se analizan los aspectos mds importantes de esos cambios.

I. Introduccion

Se ha publicado en el BO de Tucumén
(BOT 24/04/2020), la ley 9.235 que intro-
duce modificaciones a su Cddigo Tributa-
rio. La ley fue sancionada por la Legislatura
provincial con fecha 17/03/2020. Es notable
como en épocas de pandemia, la provincia
de Tucuman avanza en medidas recaudato-
rias que privilegian la voracidad del Estado
por recaudar, por encima de las necesidades
reales de las empresas en general.

Comentaremos los dos aspectos que con-
sideramos mds significativos de la refor-
ma (1).

II. Recargos automaticos para agentes
de recaudacion

El art. 91 del CTP contiene el instituto de
la “presentacién espontanea’; que libera
de multas, recargos por morosidad o cual-
quier otra sancién por infracciones u omi-
siones, a los contribuyentes, inscriptos o no,
que regularicen espontaneamente su situa-
cién dando cumplimiento a las obligaciones
omitidas, siempre que su presentacioén no se
produzca araiz de una verificacién o inspec-
cién inminente o iniciada, intimacién o em-
plazamiento de la Direccidn.

Con la reforma se han incorporado al texto
citado los siguientes parrafos:

(*) Titular del estudio Comba y Asociados.

(1) Los otros se vinculan con cuestiones de servicios
digitales, base imponible para entidades financieras y
companias de seguros, en el impuesto sobre los ingresos
brutos; y contratos por correspondencia y de bajo monto
en el impuesto de sellos

“La simple mora en el ingreso de los tri-
butos por parte de los agentes de retencion,
percepcion o recaudacion cuando el mismo
se efectiie espontaneamente, hard surgir la
obligacién de abonar juntamente con aque-
llos el siguiente recargo, calculado sobre el
importe original:

“1. Hasta diez dias corridos de atraso:
veinte por ciento (20%) del impuesto que se
ingrese fuera de término.

“2. Hasta veinte dias corridos de atraso:
treinta por ciento (30%) del impuesto que se
ingrese fuera de término.

“3. Hasta treinta dias corridos de atraso:
cincuenta por ciento (50%) del impuesto
que se ingrese fuera de término.

“La aplicacién del recargo por simple
mora serd automadtica y no requerird acto
administrativo alguno, debiendo hacerse
efectiva juntamente con el pago del impues-
to e intereses, identificindose la imputacién
a dicho concepto en la forma que disponga
la Direccién General de Rentas.

“El recargo previsto dentro de los plazos
establecidos por el presente articulo ser4 li-
beratorio de las sanciones establecidas en
los arts. 85y 86 de este cuerpo legal”.

Este articulo habia sido modificado con la
reforma delaley 9155 (BOT 21/01/2019) (2),
donde se eliminé de su texto la expresion
“y/o responsables’, con la cual la figura su-

(2) Reforma analizada en nuestro articulo
“Modificaciones al procedimiento fiscal en la Provincia
de Tucuman” - Revista Consultor Tributario - Marzo/19
— ERREPAR.
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puestamente habia quedado reservada de
manera exclusiva a los contribuyentes, pre-
tendiéndose limitar el beneficio a quienes
actian como responsables, ya sea por ser
designados como agentes de retencién, de
percepcion o de recaudacion de tributos.

En el comentario referenciado sefiala-
mos que la reforma al eliminar la referencia
a “responsables’, fue parcial e incompleta y
absolutamente inconducente con el objeti-
vo aparentemente perseguido, por cuanto se
ha mantenido sin modificaciones el art. 73
del Cédigo que sostiene:

“No es punible el que rectifique o comple-
te declaraciones inexactas o incompletas, o
salve omisiones espontdneamente, siempre
que no se produzcan a raiz de inspeccion
realizada u observacién formal y notificada
por parte de la Autoridad de Aplicacion, sal-
vo disposiciones especiales en contrario”.

Este art. 73 del CTP es general y compren-
de no solo a los contribuyentes, sino a los
responsables tributarios, por lo cual subsis-
te la posibilidad de la eliminaciéon de san-
ciones con base a esta normativa. Incluso
esta disposicidn no incluye como causal de
exclusion la referencia a “inspeccién inmi-
nente’, como lo hace el art. 91 que comen-
tamos. Es evidente el error conceptual de la
reforma, que introduce colisiones normati-
vas que, seguramente, deberdn ser resueltas
en sede judicial.

A pesar de lo senalado corresponde ha-
cer algunas referencias a los fines de enten-
der la “légica fiscal’, que insiste con refor-
mas orientadas de esta manera con respecto
a agentes de recaudacion.

La Direccién General de Rentas de la Pro-
vincia modificé sustancialmente el sistema
de recaudacién tributaria y hoy estructu-
r6 un mecanismo para que el impuesto so-
bre los ingresos brutos se ingrese por via de
agentes de retencion, recaudacion y percep-
cién (3). Sin temor a equivocarse uno po-

(3) Si bien esto lo han hecho las Direcciones de Rentas
de todo el pais, hay jurisdicciones que han sido pioneras
y avanzadas es esta desnaturalizacién del sistema

dria simplificar el tema sefialando que “hoy
ya no se paga ingresos brutos, sino retencio-
nes, percepciones y recaudaciones”.

La DGR ha realizado una impresionante
traslacién de funciones de la recaudacién
hacia las empresas en general, contribu-
yentes del gravamen. Con el avance la tec-
nologifa las Direcciones deberian hacer su
trabajo, y no esperar que los agentes hagan
el de ellas.

Como consecuencia directa de este accio-
nar se han generado significativos saldos a
favor para las empresas. Existe una deuda
provincial que en general se oculta y que no
se contabiliza en el presupuesto de cada ju-
risdiccion.

Una cosa es que un sistema de retencion,
percepcién o recaudacion bancaria se utili-
ce para detectar contribuyentes no inscrip-
tos, donde se puede presumir la intencién
de evasién y otra muy distinta es que se lo
use solo como un elemento recaudatorio. En
este ultimo caso el argumento que lo inten-
ta justificar como “medio excepcional para
luchar contra la evasién’, se pierde esencial-
mente y queda totalmente desvirtuado.

Se ha generado una presion fiscal indirecta
enorme. Es importante este concepto. La pre-
sion tributaria directa surge de las alicuotas
de impuesto fijadas y pueden existir discusio-
nes de politica fiscal a los fines de establecer
la magnitud aceptable de estas, o de la con-
veniencia o no del gravamen. Pero, lamen-
tablemente, hay una presion fiscal indirecta
que no estd determinada por el Poder Legis-
lativo (4) y ni siquiera por el Poder Ejecuti-
vo, sino por la misma Direccién General de
Rentas, a través de las exigencias de admi-
nistracién del sistema para los designados
agentes. Y por los costos que implica los sal-
dos a favor que genera para los sujetos pasi-
bles de la actuacion de estos.

Estos mecanismos también constituyen
una “sancién impropia’, porque el fisco los
utiliza para “castigar” a los contribuyentes

(4) ;Y el principio de reserva de ley? Los Poderes Legis-
lativos no se preocupan de este tema aparentemente.
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por cualquier tipo de omisién, incremen-
tando la alicuota de retencién, percepcion
o recaudacion bancaria, que en los hechos
aumenta sustancialmente la naturaleza gra-
vosa de estos sistemas. Y cuando hablamos
de omisidn, hasta sefialamos la existencia de
meros incumplimientos formales. De esto
también la DGRT ha abusado (5).

La reforma que comentamos continda en
esa linea de accion. Se pretende ahora, que
la simple mora en el ingreso del tributo, re-
tenido, percibido o recaudado, genere un
recargo, ademds de los intereses resarcito-
rios por el pago fuera de término. Desde este
punto de vista el recargo requerido constitu-
ye un agravamiento de la tasa de interés.

Todo esto sin ninguna evaluacién de con-
ducta, sin considerar la cantidad de tiempo
de mora, las causas de esta, la actuacion ha-
bitual del contribuyente, la espontaneidad
de la presentacion y cualquier otro motivo
que pueda desvirtuar la posibilidad de una
sancion (6).

La norma aplica este recargo sin nece-
sidad de sumario previo. Sin necesidad de
emitir acto administrativo alguno. Una verda-
dera sancion sin juicio previo. Absolutamen-
teilegal yalejada de los cdnones de justicia. El
art. 18 de la CN es letra muerta en Tucumadn.
El derecho de defensa ha fenecido. El castigo
sin juicio previo también.

Ahora la simple mora en el ingreso, por
parte de los agentes de retencién, percep-
cién o recaudaciéon, cuando este se efectie
espontdneamente, hard surgir la obligacién
de abonar juntamente con aquellos un re-
cargo, que reemplazara las eventuales mul-
tas por omisién o defraudacién (arts. 85 y
86 del CT) y todo el procedimiento para su
aplicaciéon (sumario, descargo, resolucion,
recursos, justicia, etc.).

(5) La inconstitucionalidad de este proceder ha sido
declarada en la causa, CCont. Adm. de Tucuman, Sala III,
11/12/2018, “Colombres, Federico J. A. c. Prov. de Tucu-
man - DGR s/inconstitucionalidad y repeticién de pago”

(6) Piénsese en percepciones que pueden estar factu-
radas, pero no percibidas efectivamente

Este pais necesita de las pymes y la poli-
tica del Estado deberia ser a favor de estas
empresas y no constituir un elemento que
las haga agonizar cada dia mas. Cualquier
politica propyme deberia seguir la direccién
opuesta a la que se legisla con la reforma.
Incluso una pyme no deberia ser agente de
retencién o percepcién, porque en general
no tienen la estructura adecuada para ma-
nejar estos sistemas. No estdn preparadas
para ello.

En un impuesto de recaudacién mensual.
El fisco deberia encargarse de percibir el tri-
buto a los contribuyentes. Hoy los medios
informaticos hacen que la emisién de com-
probantes pueda ser conocida por el fisco
provincial casi en linea. Solo se debe contro-
lar el ingreso del tributo al emisor del com-
probante. Los sistemas de retencién, percep-
cién y recaudacion deberian estar reservados
alalucha contra la evasion. No ser un medio
de recaudacion.

III. Las sefias y anticipos recibidos en el
impuesto sobre los ingresos brutos

El art. 226 del CTP referido al impuesto
sobre los ingresos brutos, contiene la nor-
mativa vinculada al periodo fiscal en que se
imputaran los ingresos brutos, consideran-
dose que esta se hara en funcion del deven-
gamiento de estos, incluyendo en diferentes
aparatos el momento en que este devenga-
miento se considera producido (7).

Se incorpora como ultimo parrafo del ar-
ticulo citado:

“Sin perjuicio de lo previsto con anteriori-
dad, en los casos de recibirse senas o antici-
pos a cuenta, el gravamen se devengard, por
el monto de estas, desde el momento en que
tales conceptos se hagan efectivos”

(7) En el caso de venta de bienes inmuebles; en la ven-
ta de otros bienes; en los trabajos sobre inmuebles de ter-
ceros; en las prestaciones de servicios y de locaciones de
obras y servicios; en los intereses; en el caso de recupero
total o parcial de créditos deducidos con anterioridad
como incobrables; en las locaciones de bienes muebles
o inmuebles; en los casos de cesiéon de inmueble no for-
malizada por contrato de locacién y en otros casos no
previstos especificamente
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Esta disposicion tiene vigencia desde el
1 de mayo de 2020 (8).

En primer lugar, sefialemos que la ley
de coparticipacién federal de impuestos
(ley 23.548), establece en su art. 9°, inc. b),
apart. 1, que “para la determinacién de la
base imponible se computaran los ingresos
brutos devengados en el periodo fiscal” In-
troducir una excepcion al concepto de de-
vengamiento implica apartarse de mane-
ra explicita de la normativa vigente, que es
derecho intrafederal y que tiene supremacia
por sobre la legislacion local.

La Legislatura provincial ha olvidado el
concepto de “federalismo de concertacion’,
que hace que las normas dictadas en este
sentido prevalezcan sobre la legislacion pro-
vincial. En la causa “Provincia de Santa Fe c.
Estado Nacional” en accién declarativa de
inconstitucionalidad, con fecha 24/11/2015,
la CS sostuvo que “esa jerarquia superior
que cabe reconocerle a los acuerdos intra-
federales y a las leyes-convenio es inheren-
te a su propia naturaleza contractual en la
que concurren las voluntades de los 6rga-
nos superiores de la Constitucion en aras de
alcanzar objetivos comunes. Constituyen,
entonces, la méxima expresion del federa-
lismo de concertacion, condicion de la que
se desprende su virtualidad para modificar
—siempre en el marco de la Ley Fundamen-
tal— las relaciones interjurisdiccionales y
reciprocas entre laNacion y las provincias”

Mas alld de lo expresado, puede senalarse
que es una cuestion altamente controverti-
da y puede ser tema de gran discusién des-
de el punto de vista fiscal. Por un lado, tiene
un grado de razonabilidad cuando conside-

(8) El caracter de impuesto anual o de ejercicio, que
pretenden darle los fiscos provinciales al impuesto sobre
los ingresos brutos, con motivos ajenos a la estructura tri-
butaria, sino por mera conveniencia fiscal (cémputo de
prescripcion, uso de saldos a favor, etc.), se pone en duda
con estas fechas de vigencia en el medio del supuesto ejer-
cicio fiscal.

ramos que el proceso inflacionario degrada
el valor de la moneda vy si el tributo se per-
cibe mucho tiempo después del momento
en que el contribuyente lo percibid efectiva-
mente, el ingreso de este se hard en mone-
da depreciada, con evidente ventaja para el
contribuyente. La justificacién que lo haria
vélido serfa considerar que se trata de una
mera reexpresion monetaria del ingreso fi-
nal del tributo que se exige. EL problema no
es de la norma sino de lainflacién que aque-
ja al pais.

Por otro lado, anticipar el impuesto al
perfeccionamiento- del devengamiento de
la operacién, como lo es un cobro a cuen-
ta de esta, puede resultar cuestionable des-
de la realidad econdmica y juridica del tri-
buto, que grava el ejercicio de la actividad,
que justamente atin no se habria producido
efectivamente.

Lo que sin lugar a duda resulta inadmisi-
ble es que cualquier sefia o anticipo a cuenta
de la operacién perfeccione el hecho impo-
nible. En este aspecto la solucién legal exis-
tente en el IVA quizas es la que debiera ha-
berse seguido. Recordemos que en la ley del
impuesto al valor agregado se sefiala, en su
art. 5°, que “cuando se reciban senas o anti-
cipos que congelen precios, el hecho impo-
nible se perfeccionard, respecto del importe
recibido, en el momento en que tales sefias
o anticipos se hagan efectivos”.

Es decir, considerar las sefias que conge-
lan precio y no los meros anticipos o sefias a
cuenta, que no contengan esa caracteristica
y que, en general, corresponde a eventuales
pago donde la prestacién final se hard casi
concomitante con el anticipo. Nadie otor-
ga sefias a largo plazo sin congelar parte del
precio. No cualquier anticipo o sefia deberia
generar el impuesto.

Hemos pasado, violando la ley de coparti-
cipacidn, a un sistema de percibido y no de
devengado.
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Los ajustes de precios de
transferencia de la economia
digital en Argentina y Australia

A proposito del tratamiento de los activos
intangibles en la RG (AFIP) 4717

Mariano F. Braccia

El objetivo de este trabajo es analizar el tratamiento de los activos intangibles en la RG
(AFIP) 4717. Asimismo, la administracion tributaria de Australia publicé en enero de 2020
los acuerdos y planificaciones que podrian dar lugar a ajustes de precios de transferencia
por no reflejar una remuneracion de plena competencia para las empresas vinculadas aus-
tralianas que desemperfian funciones de desarrollo, mejora, mantenimiento, proteccion y

explotacion de activos intangibles.

I. Introduccion

La RG (AFIP) 4717 (BO 15/05/2020) susti-
tuyé a la RG 1122 que establecia las forma-
lidades, requisitos y demds condiciones en
materia de precios de transferencia. Ade-
més, de la adecuacién del régimen de infor-
macion vigente, la nueva resolucion se des-
taca por incorporar importantes aspectos
sustantivos, en linea con las modificaciones
en materia de precios de transferencia in-
troducidas por el tit. I de la ley 27.430 y por
el dec. 1170/2018, que modificé el decre-
to reglamentario del impuesto a las ganan-
cias. Estos cambios tienen su origen en las
recomendaciones de las Acciones 8-10 de
Plan de Accién BEPS, incorporadas a las Di-
rectrices OCDE de Precios de Transferencia
en el afio 2017 (en adelante, las “Directrices
2017").

El objetivo de este trabajo es analizar el

tratamiento de los activos intangibles en la
RG (AFIP) 4717. Se trata de una cuestién ac-

(*) Especialista en Tributacién Internacional.

tual y relevante pues involucra una de las
areas identificadas por las administracio-
nes tributarias como de mayor riesgo fiscal.
Prueba de ello es la alerta que la administra-
cion tributaria de Australia public6 en enero
de 2020 —que se describe en este trabajo—,
en la que se detallan los acuerdos y planifi-
caciones que podrian dar lugar a ajustes de
precios de transferencia por no reflejar una
remuneraciéon de plena competencia para
las empresas vinculadas australianas que
desempenan funciones de desarrollo, mejo-
ra, mantenimiento, protecciény explotacién
de activos intangibles (1).

Asimismo, la contribucién de los sujetos
locales al desarrollo y mejora de los intangi-
bles de comercializacién constituye una de
las principales innovaciones del “Enfoque
Unificado” del Pilar 1 del Marco Inclusivo
BEPS, lo cual revela la trascendencia de es-

(1) ATO, “Taxpayer Alert on intangible assets’, TA
2020/1, 22/01/2020, https://www.ato.gov.au/Business/
Business-bulletins-newsroom/Public-advice-and-gui-
dance/Taxpayer-Alert-on-intangible-assets/.
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tos ajustes de precios de transferencia de la
economia digital.

II. La RG (AFIP) 4717 y las Directrices
2017: de la propiedad legal de los activos
intangibles a las funciones DEMPE

El tratamiento de los activos intangibles
en la RG (AFIP) 4717 tiene una clara inspi-
racién BEPS, como consecuencia de las mo-
dificaciones introducidas en el cap. VI de las
Directrices 2017 a instancias de las Accio-
nes 8-10 BEPS. La principal innovacién de
dicho capitulo se refiere a la identificacién
de las funciones de desarrollo, mejora, man-
tenimiento, proteccién y explotacién de ac-
tivos intangibles (comtinmente conocidas
—por sus siglas en inglés— como funciones
DEMPE) al momento de evaluar la compen-
sacién de precios de transferencia de em-
presas asociadas.

Las Directrices 2017 establecen que el
andlisis de los casos relacionados con el uso
o la transferencia de activos intangibles re-
quiere, como primera medida, definir de
forma precisa la operacion efectiva. Para
ello deben identificarse de manera exhaus-
tiva las relaciones comerciales o financieras
existentes entre las empresas asociadas, asi
como las condiciones y las circunstancias
con relevancia econémica inherentes a esas
relaciones (2).

Las nuevas pautas para efectuar el anali-
sis de comparabilidad y mejorar el recono-
cimiento de las operaciones establecidas
en el art. 4° de la RG (AFIP) 4717 apuntan a
identificar la operacion efectiva. No obstan-
te ser-de aplicacion general, tales pautas re-
sultan especialmente relevantes en materia
de activos intangibles, como se sefialara en
el parrafo precedente. El art. 4° mencionado
dispone que “deberdn tenerse en cuenta las
relaciones comerciales y financieras entre
las partes intervinientes y las condiciones
determinantes de las operaciones objeto de
comparacion, atendiendo a la naturaleza de

(2) OCDE, “Directrices de la OCDE aplicables en ma-
teria de precios de transferencia a empresas multinacio-
nales y administraciones tributarias” (“Directrices”), julio
2017, cap. VI, para. 6.3.

aquellas, la conducta de las partes ylo pacta-
do entre estas, considerando los elementos,
condiciones o circunstancias que reflejen en
mayor medida la realidad econémica de di-
chas transacciones y los que influyan en es-
tas teniendo en vista el conjunto de vincula-
ciones econémicas..”” Agrega que “deberan
ser también objeto de anélisis aquellas ope-
raciones por las que no se hubiese percibido
ninguna remuneracién ni aprovechamiento
econdmico’; asi como que “cuando el anali-
sis de comparabilidad se lleve a cabo por ‘li-
nea de negocio, se considerara que los crite-
rios seleccionados se aplicardn sobre todas
las operaciones que guardan especifica re-
lacién con un determinado segmento de la
actividad”

Para las Directrices 2017 es crucial deter-
minar qué entidad o entidades dentro del
grupo multinacional tienen derecho, en ul-
timo término, a participar de los rendimien-
tos que obtenga el grupo de la explotacién
de dichos activos intangibles. La princi-
pal innovacién del cap. VI de las Directri-
ces 2017 es establecer que la propiedad le-
gal de un activo intangible no es determi-
nante para atribuir a su titular la totalidad
del producido de la explotacién del activo
intangible. Por el contrario, lo determinan-
te es identificar qué entidad o entidades del
grupo soportan, en tltima instancia, los cos-
tos, inversiones y demds cargas asociadas al
desarrollo, mejora, mantenimiento, protec-
ciény explotacion de los activos intangibles,
es decir, quiénes realizan las denominadas
funciones DEMPE contribuyendo asi al va-
lor del activo intangible. En definitiva, las
entidades que desarrollen funciones DEM-
PE tendrén derecho a ser compensadas por
su contribucién al valor del intangible a pe-
sar de no ser sus propietarias legales (3).

Las consideraciones expuestas dan fun-
damento al art. 21 de la RG (AFIP) 4717 en
cuanto dispone que “cuando el sujeto local
contribuya en la cadena de valor de un acti-
vo intangible del que no sea titular, abone o
no regalias por su uso, deberd establecerse
la forma de retribucién que remunera el de-

(3) OCDE, “Directrices...; ob. cit., cap. VI, para. 6.32.
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sarrollo de funciones, el control o utilizacién
de activos o la asuncién de riesgos que in-
ciden sobre tal contribucién de valor” Para
hacer posible dicha retribucidn, el art. 21 ci-
tado establece que el procedimiento adop-
tado por el contribuyente debera informar-
se en el Estudio de Precios de Transferencia,
teniendo en cuenta el valor de mercado de
la contribucién al desarrollo o mejora de ac-
tivos intangibles proveniente de actividades
de investigacién, desarrollo o similares (4).

Asimismo, el art. 21 establece que “si el su-
jeto local abonara regalias o retribuciones
de cualquier tipo por la utilizacién de intan-
gibles en los que tuviera participacién en su
desarrollo o mejora, en el Informe referido
en el Anexo I [Estudio de Precios de Transfe-
rencia] se debera justificar que el monto de
aquellas se corresponde con el principio del
operador independiente y que la transac-
ci6én responde a dicho principio en condi-
ciones comparables”.

Ademas, de la informacion del Estudio de
Precios de Transferencia en el caso de ope-
raciones con activos intangibles, el “Informe
Maestro” debera contener informacién so-
bre los activos intangibles del grupo (5).

(4) El Anexo I de la RG (AFIP) 4717 regula el “Estudio de
Precios de Transferencia” en el que los contribuyentes del
art. 44 deben hacer constar las justificaciones del andlisis de
las operaciones sujetas al régimen de precios de transferen-
cia (art. 43). En particular, el pto. 11 del apart. A (“Contenido
del informe”), establece que el Estudio debe contener “En el
caso de operaciones con activos intangibles: a) La descrip-
ci6n de los riesgos asumidos, activos utilizados y funciones
desempenadas en los términos de esta resolucion y lo dis-
puesto en el inc. b) del segundo pérrafo del art. 32 del decre-
to reglamentario de la ley del tributo; b) El cumplimiento de
lo dispuesto en el art. 229 del decreto reglamentario de la
ley del gravamen; ¢) En relacion con los gastos en concepto
de ‘marketing, publicidad y promocién de ventas realizados
por el sujeto local, la comparacién de dicho nivel de gastos
con el que hubieran realizado entidades independientes d)
Cuando correspondiera, la justificacién de la remuneracién
del contribuyente por la contribucién a la creacion de valor
de activos intangibles”.

(5) El Anexo II, pto. 3, de la RG (AFIP) 4717 requiere in-
cluir informacién sobre la “3.1. Descripcion general de las
estrategias globales del Grupo de Empresas Multinaciona-
les con relacién al desarrollo, propiedad y explotacion de
los activos intangibles, incluyendo la localizacién de los
principales centros de Investigacién y Desarrollo (I+D) y el
emplazamiento de la direccién de las mismas. 3.2. Listado

III. Gastos de marketing, publicidad y
promaocion. El “enfoque unificado” del Pi-
lar 1 del Marco Inclusivo BEPS

La RG (AFIP) 4717 adopta el nuevo pos-
tulado de las Directrices 2017 segtn el cual el
propietario legal de un activo intangible tinica-
mente tendré derecho a recibir la totalidad de
los rendimientos que obtenga el grupo multi-
nacional de la explotacién del activo intangi-
ble si desempeiia y controla todas las funcio-
nes DEMPE; aporta todos los activos, incluida
la financiacién; y asume todos los riesgos rela-
cionados con las funciones DEMPE. Expresa-
mente asi lo establece la oracién final del se-
gundo parrafo del art. 23 al destacar que “.. la
propiedad legal de los activos intangibles no
conlleva por sf sola la atribucién de los bene-
ficios derivados de su explotacion’.

Cuando el propietario legal de los acti-
vos intangibles no cumpla con las condi-
ciones mencionadas, los demds miembros
del grupo multinacional, distintos del pro-
pietario legal, que desempefien funciones
DEMPE vy utilicen activos o asuman ries-
gos relacionados deberdn ser compensados
con la totalidad o una parte importante de
los rendimientos previstos de la explotacion
del activo intangible. Al respecto, el art. 34
del decreto reglamentario de la Ley de Im-
puesto a las Ganancias, incorporado por el
dec. 1170/2018, establece: “Al realizarse el
andlisis de comparabilidad, si alguna de las
partes de la operacidn fuese titular o licen-
ciante sobre marcas, patentes u otros intan-
gibles, deberd identificarse y valorarse tal
extremo, aun cuando su uso o aprovecha-

de intangibles o conjunto de intangibles del Grupo de Em-
presas Multinacionales que sean significativos a efectos de
precios de transferencia y de las entidades que sean sus
propietarios legales. 3.3. Un listado de los acuerdos signifi-
cativos sobre intangibles celebrados ente empresas vincu-
ladas concretas, en particular, los acuerdos de reparto de
costes, los acuerdos de servicios de investigacion princi-
pal y los acuerdos sobre licencias. 3.4. Referencia general
de las politicas de precios de transferencia seguidas por
el grupo en relacién con las actividades de Investigacion
y Desarrollo (I+D) y con los activos intangibles. 3.5. Des-
cripcién general de cualquier transferencia relevante de
derechos sobre activos intangibles que se haya producido
entre las empresas vinculadas durante el periodo imposi-
tivo considerado, indicando las entidades y paises intervi-
nientes y las compensaciones correspondientes”.
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miento econdémico no esté remunerado ex-
presamente”.

Las Directrices 2017 establecen que para
evaluar si las empresas asociadas que contri-
buyen al valor de un activo intangible propie-
dad de un tercero vinculado han percibido
una compensacion de plena competencia, es
necesario considerar el grado y naturaleza de
la actividad realizada; asi como el importe y
la forma de la compensacién pagada en com-
paracién con la actividad y compensacion de
entidades no vinculadas comparables. Una
de las situaciones habituales relacionadas
con las funciones DEMPE es el desarrollo y
mejora de los activos intangibles de comer-
cializacién (marcas comerciales, nombres
comerciales, listas de clientes, relaciones con
clientes, los datos de propiedad exclusiva so-
bre el mercado y los clientes, etc.) por parte
de empresas asociadas (6).

Una cuestion clave es determinar si el co-
mercializador o distribuidor local debe reci-
bir una compensacidn solo por los servicios
de promocioén y distribucién, o si también
deberia ser compensado por incrementar el
valor de las marcas comerciales y otrosintan-
gibles de comercializacion como consecuen-
cia de las funciones DEMPE. Las Directrices
2017 establecen que cuando el distribuidor
soporta efectivamente el costo de sus activi-
dades de comercializacién, debe determinar
la forma de compensarlo.

Se trata del caso del distribuidor que des-
empena funciones, utiliza activos o asume
riesgos que exceden de los que desempe-
fia o asume un distribuidor independiente
con derechos similares en beneficio de su
propia actividad de distribucion. Un distri-
buidor independiente en una posicién simi-
lar demandaria normalmente una remune-
racion adicional al propietario de la marca
comercial o del resto de activos intangibles,
mediante una reduccion en el precio de ad-
quisicion del producto, de las regalias paga-
das, o mediante una participacién en el be-
neficio asociado al incremento de valor de la

(6) Ver BRACCIA, Mariano E, “Intangibles de comer-
cializacién: introduccidn a la propuesta de nuevas reglas
de precios de transferencia para la tributacion de la eco-
nomia digital’; IMP - Préctica Profesional 2019-LII, 115.

marca comercial u otros intangibles de co-
mercializacién (7).

El art. 22 de la RG (AFIP) 4717 regula este
supuesto al establecer que “sin perjuicio de
lo estipulado en el art. 20 (8), en relacién con
los gastos en concepto de marketing, publi-
cidad y promocién de ventas realizados por
el sujeto local, debera tenerse particular-
mente en cuenta si dicho nivel de gastos se
corresponde con el que hubieran realizado
entidades independientes. En el caso en que
aquellos excedan los que hubieran realizado
partes independientes, podran considerarse
cuando constituyan una contribucién a la
cadena de valor del activo intangible”

Cabe destacar que la problemadtica de
precios de transferencia a la que apunta el
art. 22 de la RG (AFIP) 4717 es la que dio lu-
gar al tratamiento de las Cantidades B y C del
“Enfoque Unificado” del Pilar 1 del Marco In-
clusivo BEPS. La determinacién de la remu-
neracién de plena competencia del distri-
buidor/comercializador ha suscitado ajustes
de precios de transferencia basados en los
gastos excesivos de publicidad, marketing y
promocién (AMP expenses) efectuados por
el distribuidor local. El caso caracteristico es
el de las autoridades fiscales indias que han
sostenido la existencia de una “transaccion
internacional” entre las partes vinculadas en
razén de la existencia de estos gastos exce-

(7) OCDE, “Directrices...; ob. cit., cap. VI, para. 6.78.

(8) Elart. 92, inc. m), de la Ley de Impuesto a las Ganan-
cias establece que no serdn deducibles las retribuciones
por la explotacién de marcas y patentes pertenecientes a
sujetos del exterior, en los montos que excedan los limi-
tes que al respecto fije la reglamentacién. A propésito, el
art. 229 del decreto reglamentario del impuesto establece
que solo sera deducible el 80% de tales retribuciones tanto
para las empresas independientes como para las empre-
sas vinculadas. Respecto de las empresas vinculadas, la
limitacion serd aplicable sobre el precio normal de mer-
cado entre partes independientes segin lo establecido por
el art. 17 de la ley. El art. 20 de la RG (AFIP) 4717 establece
que la limitacién prevista en el inc. m) del art. 92 de la ley
“por parte de sujetos comprendidos en los puntos 2. y 3.
del art. 2° de la presente, serd aplicable en todas las opera-
ciones de acuerdo con lo dispuesto por el art. 17 delaleyy
por el art. 229 de su decreto reglamentario”.
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sivos (9). Por tal motivo, el enfoque unifica-
do del Pilar 1 evalia el establecimiento de
una remuneracion fija para las actividades
basicas de comercializacién y distribucién
(Cantidad B) y una remuneracién adicional
cuando la jurisdiccién de mercado demues-
tre que el distribuidor desarrolla actividades
que van mas alla de las basicas de comercia-
lizacién y distribucién, sujeta esta ultima a
mecanismos mejorados de prevencion y re-
solucién de disputas (10).

IV. Acuerdos de investigacion, desarro-
llo y mejora de procesos

Otras de las situaciones habituales iden-
tificadas por las Directrices 2017 para eva-
luar si las empresas asociadas que realizan
funciones DEMPE han percibido una com-
pensacion de plena competencia se refiere
a los acuerdos de investigacion, desarrollo
y mejora de procesos vinculados con los ac-
tivos intangibles mercantiles de valor (trade
intangibles), definidos por la negativa como
todo intangible distinto del intangible de co-
mercializacion (p. ej., patentes).

Se trata del supuesto del miembro del gru-
po multinacional que desempefia funciones
de investigacién y desarrollo en virtud de un
acuerdo contractual celebrado con una em-
presa asociada que es la propietaria legal de
los activos intangibles. Las Directrices 2017
establecen que en estos casos la compensa-
cién apropiada por los servicios de investiga-
cién dependerd de todos los hechos y circuns-
tancias del caso. A tal fin, debera tenerse en
consideracién —entre otras cuestiones— si el
equipo de investigacion cuenta con las habi-
lidades y la experiencia inicas que son per-

(9) “Maruti Suzuki India Ltd. vs. Additional Commis-
sioner of Income Tax” [(2010) 328 ITR 210]; LG “Electro-
nics India Pvt. Ltd. vs. Assistant Commissioner of Inco-
me Tax” [(2013) 140 ITD 41 (Delhi) (SB)], sentencias que
convalidaron la posicién del Fisco indio de que los gastos
excesivos de promocién configuran una transaccién in-
ternacional. En contra, “Sony Ericsson Mobile Commu-
nications India Pvt. Ltd. vs. Commissioner of Income
Tax” [(2015) 374 ITR 118]. La cuestién estd pendiente de
resolucion en la Corte Suprema de la India.

(10) Ver BRACCIA, Mariano E, “Intangibles de comer-
cializacion (segunda parte): los distribuidores con ries-
gos limitados en la discusién sobre la tributacién de la
economia digital” (inédito, para la Revista Impuestos).

tinentes para la investigacidn, si asume ries-
gos, si usa sus propios intangibles o si otra
parte asume el control y la gestién.

Dependiendo del caso, una compensa-
cion igual al reembolso de los costos incre-
mentado en un pequeno margen (cost plus)
no siempre reflejard el precio de plena com-
petencia de las aportaciones del equipo de
investigacion (par. 6.79).

El art. 23 de la RG (AFIP) 4717 incorpora
estos principios al establecer: “Cuando se
evaltiien actividades de investigacion, desa-
rrollo o similares, el valor de mercado de la
contribucién al desarrollo o mejora de acti-
vos intangibles debera estimarse a partir de
un anélisis funcional que permita identificar
y evaluar los riesgos involucrados y la mag-
nitud y grado de importancia de las activida-
des ejercidas por el sujeto local.

“A tal efecto, se debera evaluar si la activi-
dad se desarrolla a titulo propio o ajeno, si
la supervision es realizada por el titular o los
titulares juridicos del activo o por un tercero,
entre otros aspectos. Ademads, debera identi-
ficarse si el sujeto o los sujetos que realizan
la financiaciéon de dichas actividades asu-
men efectivamente los riesgos derivados de
la operatoria y —en caso negativo— identi-
ficarse la parte que asume tal riesgo. En to-
dos los casos, deberd considerarse que la
propiedad legal de los activos intangibles no
conlleva por si sola la atribucién de los be-
neficios derivados de su explotacion”.

En particular, el dltimo pérrafo del art. 23
citado se refiere al supuesto tratado en este
acépite, en el que la investigacion y desa-
rrollo son realizados por “los sujetos loca-
les bajo contrato” La norma establece que
“.. se evaluara si el sujeto local participa en
la toma de decisiones estratégicas, monito-
reo de actividades de investigacion y desa-
rrollo, uso de activos tangibles e intangibles
o controla los riesgos, a los fines de deter-
minar la remuneraciéon de mercado que co-
rresponderia atribuir al sujeto local y la posi-
ble contribucién del sujeto local a la cadena
de valor del activo intangible”

Por otra parte, con relacién al méto-
do de divisién de ganancias, el art. 32 de la
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RG (AFIP) 4717 establece: “Para la evalua-
cién de las actividades de investigacién y
desarrollo, deberdn tenerse en cuenta las di-
ferencias en los tipos de actividades involu-
cradas, su flujo de financiacidn, y la asigna-
cion o reparto de titularidades sobre la pro-
piedad de los intangibles. Asimismo, corres-
ponderd acreditar las diferentes formas de
asuncion de riesgo por cada una de las par-
tes y los diferentes niveles en el rendimiento
esperado, de acuerdo con lo que se estipula-
ria entre sujetos independientes” (11).

V. Acuerdos y planificaciones fiscales de
alto riesgo fiscal relacionadas con activos
intangibles

Enenerode2020,laadministraciéntributa-
ria de Australia —Australian Taxation Office,

(11) Elart. 29, inc. d), del decreto reglamentario de la Ley
de Impuesto a las Ganancias establece respecto del méto-
do de divisién de ganancias que “Si las partes involucradas
en la o las transacciones contribuyeran de forma relevante
en la formacién de activos intangibles o poseyeran activos
intangibles involucrados en la o las transacciones, en tanto
no existieran métodos mas adecuados para la valoracién de
la operacién como entre partes independientes, el contri-
buyente podra utilizar —y en tal caso deberd informarlo
anticipadamente— el método de divisién de ganancias
conforme el siguiente procedimiento: (i) se determinara
el resultado operativo global, esto es la suma de los resul-
tados operativos de cada una de las partes involucradas en
las transacciones;(ii) se establecerd, en primer término, la
ganancia rutinaria de cada una de las partes vinculadas,
es decir, sin tomar en cuenta la utilizaciéon de los bienes
intangibles significativos, utilizando para ello el método
de precios de transferencia que resulte mas adecuado (no
debiendo considerarse el de divisién de ganancias);(iii) la
ganancia operativa global residual se distribuird entre las
partes vinculadas en la operacién teniendo en cuenta, entre
otros aspectos, los bienes intangibles significativos utiliza-
dos por ellas, siempre que (y en proporciones iguales a las
que) razonablemente hubiesen sido utilizadas entre partes
independientes en similares circunstancias” Asimismo, el
art. 29, inc. f), del decreto reglamentario de la Ley de Im-
puesto a las Ganancias establece que se podran utilizar
otros métodos “cuando se tratare de la transferencia de ac-
tivos intangibles valiosos y tinicos o de activos financieros
que no presenten cotizacién o transacciones comparables
con o entre partes independientes, o se tratase de la inver-
sién en activos Unicos que no presenten comparables y
cuya activacion solo produzca resultados mediatos a través
de la amortizacién de dichos bienes, en tanto por la natura-
lezay caracteristicas de las actividades no resulte apropiada
la aplicacion de ninguno de los métodos anteriores’, en la
medida representen una mejor opcién y se cuente con una
adecuada documentacion de respaldo.

ATO— publicé una alerta para los contribu-
yentes respecto acuerdos y planificaciones
fiscales relacionadas con el desarrollo, me-
jora, mantenimiento, proteccién y explo-
tacion de activos intangibles (12). Dichos
acuerdosy planificaciones podrian dar lugar
a ajustes de precios de transferencia por no
reflejar una remuneracién de plena.compe-
tencia para las empresas vinculadas austra-
lianas que desempenan funciones DEMPE.

Esta alerta se dirige a acuerdos que care-
cen de justificacién comercial y/o sustancia,
los cuales pueden ser atacados mediante las
disposiciones de precios de transferencia
—que en Australia receptan expresamente
las Directrices— (13), la cldusula antiabuso
general doméstica (GAAR) —que fue refor-
mada en 2013 y que incluye una multinatio-
nal anti-avoidance law (MAAL)— vy las dis-
posiciones del Diverted Profit Tax (DPT).

A continuacién, se receptan dos ejemplos
incluidos en la alerta de la ATO, los cuales
demuestran el impacto de las funciones
DEMPE respecto de activos intangibles en
los ajustes de precios de transferencia.

Ejemplo 1: Acuerdos que implican la bifur-
cacion de activos intangibles y la calificacion
equivocada de las funciones DEMPE del su-
jeto local.

Una empresa australiana (AusCo) desem-
pefia y controla todas las funciones DEMPE
y aporta todos los activos y asume todos los
riesgos relacionados con las funciones DEM-
PE de patentes valiosas, marcas, know-houw,
derechos de autor y activos similares (intan-
gibles existentes). AusCo es la propietaria le-
gal de los intangibles existentes y obtiene los
ingresos de su explotacién (14).

(12) ATO, “Taxpayer Alert on intangible assets’, TA
2020/1, 22/01/2020, https://www.ato.gov.au/Business/
Business-bulletins-newsroom/Public-advice-and-gui-
dance/Taxpayer-Alert-on-intangible-assets/.

(13) ITAA 1997 815-135[2](aa). Actualmente se en-
cuentra en discusién la adopcién de la ultima versién
2017 de la Directrices, sin perjuicio de que ya resultan de
aplicacién a nivel doméstico de las recomendaciones de
los informes finales de las Acciones 8-10 BEPS.

(14) ATO, ob. cit. Todos los graficos forman parte de la
alerta.

112 * IMPUESTOS | PP » ACTUACION PROFESIONAL - FISCALIDAD INTERNACIONAL



Mariano F. Braccia

Old arrangement—
Existing Intangibles

Income from exploitation
of Existing Intangibles

/ DEMPE

AusCo functions Ex|5t‘fng
Intangibles

AusCo celebra un contrato de investigacion y desarrollo con una empresa vinculada del
exterior (ForCo). AusCo se compromete a proporcionar a ForCo servicios asociados con el
desarrollo, mejora, mantenimiento, proteccién y explotacién (funciones DEMPE) de nue-
vos o futuros activos intangibles. Todos los nuevos intangibles producidos bajo el acuerdo
son propiedad de ForCo, quien obtiene todos los ingresos generados por la explotacién de
los nuevos intangibles. Asimismo, los nuevos intangibles de ForCo estdn intrinsecamente
vinculados a los intangibles existentes de AusCo, puesto que incluyen versiones actualiza-
das y mejoras de las patentes, marcas, conocimientos, derechos de autor y activos similares
de estos dltimos.

ContractR&D N

arrangement — Worldwide income from

New Intangibles exploitation of New
Intangibles

New
Intangibles

. A~
Costplus R&D
sernvices income Offshore
R&D Senvices — . Australia
DEMPE functions Reducedworldwide
income from exploitation
+ of Existing Intangibles
'J'
4
Reduced DEMPE
functions 4
AusCo  |fmmmemea Existing

Intangibles

La compensacion de AusCo es el reembolso de los costos incrementado en un pequeiio
margen (cost plus). El ejemplo cuestiona si se trata de una remuneracién de plena compe-
tencia. A tal efecto, deben tenerse en cuenta las siguientes circunstancias relevantes: i) las
funciones DEMPE, activos y riegos de AusCo pasan a concentrase en los nuevos intangibles
propiedad de ForCo, motivo por el cual disminuye el valor de los intangibles existentes y
el ingreso derivado por AusCo de la explotacién de estos tltimos; ii) AusCo contintia em-
pleando el mismo personal especializado y utiliza su experiencia y activos asociados con
los intangibles existentes en beneficio de los nuevos intangibles; iii) ForCo carece de sufi-
cientes activos y personal adecuadamente calificado para administrar, realizar o controlar



Los ajustes de precios de transferencia de la economia digital en Argentina y Australia

de manera adecuada las funciones DEMPE de los nuevos intangibles; y iv) aumenta el valor
de los nuevos intangibles y los ingresos para ForCo como resultado de las funciones DEMPE
realizadas por AusCo.

Para la ATO, la compensacién de AusCo en virtud del contrato de investigacién y desarro-
llo no es una remuneracién de plena competencia porque no refleja el alcance o el cardcter
de las funciones desempenadas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por AusCo en
relacién con los nuevos intangibles o la conexién entre los nuevos intangibles y los intangi-
bles existentes de AusCo, que estan intrinsecamente vinculados. Entre otras cuestiones, el
acuerdo celebrado por AusCo revela una falta de justificacién comercial o no-es coherente
con sus mejores intereses econdmicos teniendo en cuenta las opciones comerciales dispo-
nibles de manera realista. Asimismo, se destaca existencia de un propdsito fiscal exclusivo o
dominante en la planificacién fiscal adoptada.

Ejemplo 2: Acuerdos que no reconocen adecuadamente las contribuciones de los sujetos lo-
cales a las funciones de DEMPE.

En este supuesto, AusCo le paga regalias a ForCo por el uso de patentes, marcas y cono-
cimientos almacenados en una base de datos en linea. AusCo estd obligada a registrar en
la base de datos todos los conocimientos desarrollados y obtenidos por AusCo en el curso
de sus operaciones en Australia, incluida toda la informacién y datos comerciales, cientifi-
cos e industriales. Asimismo, AusCo realiza servicios de investigacién y desarrollo para, o
en nombre de, ForCo y recibe una remuneracién basada en el costo mas margen. Segtn el
acuerdo, los intangibles son desarrollados, mejorados, mantenidos y protegidos principal-
mente por ForCo, quien obtiene los ingresos de su explotacién. ForCo no tiene operaciones
comerciales sustanciales y emplea un niimero limitado de personal adecuadamente califi-
cado.

Significant DEMPE
[SS==.functions, R&D services ForCo
and contributions to the
Database 7
Offshore
\/\/W\/‘\
Cost Plus R&D .

Royaly services income Australia

AusCo

A diferencia del ejemplo anterior, en este AusCo utiliza los intangibles de ForCo en sus
operaciones australianas, a la vez que contribuye al desarrollo y mejora de dichos intan-
gibles al registrar y almacenar en la base de datos de ForCo todo el know-how derivado
de proyectos australianos. AusCo realiza funciones DEMPE y asume los riesgos asociados
como parte de las actividades de investigacién y desarrollo con una direccién y supervision
minimas de ForCo.

AusCo tiene derecho a una compensacion que refleje parte del ingreso derivado por For-
Co de la explotacidn global de los intangibles, ya que valor de los intangibles de ForCo au-
menta como resultado de las actividades de DEMPE realizadas por AusCo. La remunera-
cién que AusCo acordd con ForCo no es consistente con las condiciones de plena compe-
tencia. El acuerdo entre estas empresas vinculadas puede no ser comercialmente racional
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0 consistente con sus mejores intereses eco-
ndémicos teniendo en cuenta las opciones
comerciales disponibles de manera realista
y lo que podria esperarse razonablemente
que se acuerde entre partes independientes
que operan en condiciones de independen-
cia.

VI. Conclusiones

La RG (AFIP) 4717 sobre precios de trans-
ferencia implementa algunas de las princi-
pales modificaciones sustantivas y formales
delas Directrices 2017 como resultado de las
Acciones 8-10 del Plan de Acciéon BEPS. El
renovado tratamiento de los activos intan-
gibles en las Directrices 2017 se encontra-
ba reflejado en las disposiciones relevantes
deltit. Ide laley27.430 ydel dec. 1170/2018,
que modificé el decreto reglamentario del
impuesto a las ganancias. La reciente RG
(AFIP) 4717 completa el marco normativo
aplicable a los activos intangibles en mate-
ria de precios de transferencia.

Los acuerdos y planificaciones fiscales
que involucran activos intangibles han dado
lugar a ajustes de precios de transferencia
en todo el mundo. La cuestién central radi-
ca en determinar si los sujetos locales que
desempenan funciones de desarrollo, me-
jora, mantenimiento, proteccién y explota-

cién de activos intangibles reciben una re-
muneracion de plena competencia. La nue-
va RG (AFIP) 4717 contempla la posibilidad
de ajustes de precios de transferencia en el
supuesto de gastos excesivos en marketing,
publicidad y promocién de ventas realiza-
dos por el sujeto local. Esta cuestion referida
a la determinacién de la remuneracién de
plena competencia del distribuidor/comer-
cializador constituye uno de los ejes princi-
pales del “Enfoque Unificado” del Pilar 1 del
Marco Inclusivo BEPS, que distingue entre
una remuneracién fija-para las actividades
bésicas de comercializacién y distribucién
(Cantidad B) y una remuneracién adicional
sujeta a mecanismos mejorados de preven-
cidn y resolucion de disputas (Cantidad C).

La nueva resolucién regula también el tra-
tamiento de los acuerdos de investigacion,
desarrollo y mejora de procesos celebrados
con sujetos locales. La identificacién de las
funciones DEMPE, activos utilizados y ries-
gos asumidos por los sujetos locales consti-
tuye también un aspecto crucial de los nue-
vos ajustes de precios de transferencia de la
economia digital. La alerta sobre activos in-
tangibles publicada por la ATO a principio
de 2020 brinda ejemplos del tipo de acuer-
dosy planificaciones fiscales implicados por
este tipo de ajustes.
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Regimen legal del contrato

de teletrabajo

Mirta N. Userpater "

En el articulo se analizan los puntos mds destacados de la nueva ley de teletrabajo.

I. Introduccién

El teletrabajo es una modalidad de la era
digital que surge con el avance tecnolégico
con tareas que se realizan en el domicilio del
trabajador o en lugares distintos del estable-
cimiento del empleador. Radica en el uso de
tecnologias de la informacién y comunica-
cién por parte de los teletrabajadores.

Nuestra legislacion data entre 1929y 1975,
antes de la creacién del fax, el celular, inter-
net, la notebook, la PCy la generalizacién de
la robética. Las reformas lo tnico que logra-
ron fue volver al texto legal original de 1975.
No encontramos en el texto de la Ley de
Contrato de Trabajo nada respecto a teletra-
bajo y home office. No contempla las nuevas
formas de organizar el trabajo humano.

Solo en Brasil, Colombia y Perti existen le-
yes especificas que regulan el teletrabajo;
en la Argentina y Ecuador cuentan con nor-
mas regulatorias del Ministerio de Trabajo,
mientras que en Bolivia y México el teletra-
bajo forma parte de lo que se considera tra-
bajo a domicilio. Varios paises tienen pro-
yectos de leyes en estudio, en algunos casos
con propuestas que datan del afio 2010 pero
que no se han aprobado atn. En el caso de
México, el proyecto de ley busca separar el
trabajo a domicilio del teletrabajo, mientras
que en Bolivia el proyecto limita el teletra-
bajo a grupos especificos de trabajadores
(como personas con discapacidad, mujeres
embarazadas o personas con problemas de
salud) y propone que el trabajo a distancia

(*) Profesional independiente.

sea posible solo por un lapso de tres meses.
Finalmente, otros paises como Uruguay es-
tan todavia elaborando su regulacion.

Ya sea con regulaciones o con proyectos
de ley, en la regién se entiende que el tele-
trabajador es un trabajador en relaciéon de
dependencia (asalariado) con los mismos
derechos de una persona que trabaja en la
empresa. Es decir, aplican las mismas esca-
las salariales, tienen los mismos derechos de
proteccion ante el despido y los mismos be-
neficios de seguridad social. Una excepcién
se da en Chile, donde el Cédigo del Traba-
jo excluye el teletrabajo de la limitacién de
la jornada de trabajo, lo cual implica que no
hay régimen horarioy, por lo tanto, no se ge-
neran horas extras.

En Argentina, julio 2020, representantes
de la Unién Industrial Argentina (UIA), el
Instituto para el Desarrollo Empresarial de
la Argentina (IDEA), de ARGENCON, enti-
dad que nuclea a empresas prestadoras de
servicios de todos los verticales de la Eco-
nomia del Conocimiento, y el CIPPEC (Cen-
tro de Implementacién de Politicas Publicas
para la Equidad y el Crecimiento), partici-
paron en la reunién convocada por la Co-
mision de Trabajo y Previsién Social del Se-
nado para el tratamiento del proyecto de ley
de teletrabajo. El presidente de la comisién
considerd que la media sancién de Diputa-
dos “establece pautas fundamentales para
proteger el trabajo” y adelant6 que el oficia-
lismo pretende avanzar para que el Senado
apruebe la regulacidn sin cambios.

No obstante, no parece razonable preten-
der aplicar regulaciones laborales propias de
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la revolucion industrial en plena era digital.
El mundo empresarial y muchos profesio-
nales de las ciencias econdmicas esperamos
cambios urgentes en materia laboral y por
supuesto otros también de gran importancia,
para transformar la Argentina y lograr su po-
sicionamiento en el mundo en cuanto a la éti-
ca, la responsabilidad, la justicia, el respeto a
las opiniones, la tolerancia, el espiritu de ser-
vicio, el trabajo en equipo, la seguridad per-
sonal, la facilidad de comunicacion, la capa-
cidad para resolver problemas, el trabajo en
blanco, respetar la vida privada...

Para todo ello y mds, en materia laboral se
crea un nuevo modelo de capital humano y
de cultura organizacional, donde el foco esta
en maximizar los recursos, mejorar la pro-
duccién, la retencién de talento y conciliar
la calidad de vida de los trabajadores con su
empleo. Aqui es donde vemos claramente
cémo se aplica la estrategia laboral “win to
win” (ganar para ganar), en la que todas las
partes salen beneficiadas.

IL. Andlisis de lo que deberia ser

En https://www.argentina.gob.ar/trabajo/
teletrabajo/que-es encontramos cudles son
los Objetivos de la reglamentacidn.

1. Generar una herramienta juridica nacio-
nal para facilitar la aplicacion del teletrabajo.

2. Definir el teletrabajo.
3. Definir las TIC.

4. Establecer un contrato individual con
contenidos minimos, fijando las condicio-
nes, limitaciones y requisitos que corres-
pondan.

El objetivo es incrementar la difusion
de la tematica, que cada vez mdas empre-
sas 'y pymes puedan conocer, implementar
y aplicar el teletrabajo en sus operaciones
diarias enfatizando y teniendo en cuenta
que es una forma de trabajo que incremen-
ta la produccién, genera empleo y mejora la
calidad de vida de los trabajadores.

En esta regulacion laboral el acento esta
puesto desde la perspectiva de los sindicatos

y del empleado. Pareciera no contemplarse
el punto de vista de las empresas. De hecho,
fueron escuchadas, pero no atendidas en
sus reclamos y aportes.

IL.1. Caracteristicas del teletrabajo

- Nueva cultura organizacional: fomenta
los espacios de aprendizaje, la comunica-
cién transversal, incentiva equipos de tra-
bajo interdepartamentales multidisciplina-
rios, multiculturales, multigeneracionales y
remotos con horarios flexibles y trabajo por
resultados.

- Contrato individual voluntario: se puede
armar un contrato que sea consensuado por
ambas partes. Se sugiere armar un detalle de
los derechos y obligaciones del empleado y
el empleador, especificando aspectos de la
implementacidn.

- Trabajo por objetivos: el trabajo no serd
controlado por reloj, ya que el concepto de
presentismo estd quedando obsoleto y apa-
rece otro de disponibilidad y objetivo cum-
plido en busca de una mayor productividad.
Esto contempla el derecho a la desconexidn.

- Horarios flexibles (respetando la jornada
laboral): el tiempo y habitualidad de traba-
jo se acuerdan previamente para que tanto
jefes como pares conozcan la disponibilidad
del teletrabajador y si existe una rutina pre-
sencial o no.

- Distancia + ajenidad + TIC: el trabajo se
realiza remotamente en un domicilio ajeno
al empleador o no, mediante la utilizacién
de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones (TIC).

- Lugar de trabajo determinado o no: el tra-
bajo remoto puede tener una locacién de-
terminada o no, siempre y cuando exista el
consenso de ambas partes.

- Conectividad: el lugar donde se desarro-
lle la jornada laboral debe tener buena co-
nexion a internet para cumplir con las tareas
asignadas.

- Cobertura de ART: los trabajadores de-
ben tener cobertura de su jornada laboral
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semanal, con horarios aproximados y men-
cién de dias presenciales. La sugerencia es
cubrir 24/7 para que el empleado tenga me-
jor rango de cobertura.

- Igualdad de derechos y obligaciones con el
trabajador presencial: el teletrabajador goza
de los mismos derechos, beneficios y obliga-
ciones de aquellos trabajadores que presten
igual tarea en los establecimientos de la em-
presa; estos estardn sujetos a la legislacion
vigente y los Convenios Colectivos de Tra-
bajo.

- Respeto a la vida privada: todos los siste-
mas de control destinados a la proteccién de
los bienes e informaciones de propiedad de
la empresa deberdn salvaguardar la intimi-
dad del trabajador y la privacidad de su do-
micilio.

- Reversibilidad acordada: en el contrato
individual voluntario se sugiere que se men-
cione en forma taxativa el consenso entre tra-
bajador y empleador para retornar al traba-
Jjo presencial o viceversa, retornar al trabajo
remoto o conectado.

- Herramientas de trabajo provistas por la
empresa o el trabajador: los equipos y he-
rramientas necesarias para cumplir con la
labor podran ser provistos por la empresa/
empleador y el trabajador serd responsable
por su correcto uso y mantenimiento, como
sucede en cualquier puesto de trabajo. En el
caso consensuado en que el trabajador uti-
lice su propio equipamiento, se sugiere a la
empresa/empleador compensar la totalidad
de los gastos y/o-amortizaciones que genere
Su uso.

I1.2. Cémo lo aplico al trabajo

Se recomienda firmar un acuerdo entre las
partes, empleador y trabajador, mediante un
contrato individual en el cual se expresen:

- La voluntad del trabajador para realizar
sus tareas remotamente con definicién del
lugar de prestacion de tareas.

- El tiempo y la habitualidad.

- Detalle de equipamiento, amortizacién y
compensacion de gastos.

- Forma de monitoreo, teniendo en cuenta
la preservacion de la vida privada del traba-
jador.

- Plazos de preaviso respecto a la reversibi-
lidad con la posibilidad de que ambas partes
lo soliciten. La sugerencia de este plazo de
preaviso es 1 mes.

- Derecho a la desconexién digital a fin de
garantizar, fuera del tiempo de trabajo, el
descanso, permisos y vacaciones, asi como
su intimidad personal o familiar.

11.3. Algunos principios para el trabajador

- No todos los oficios y/o profesiones son
teletrabajables.

- Se necesita fuerte autodisciplina y auto-
control.

- Dominio de las TIC.

- Facilidad para comunicarse con sus pa-
res y superiores.

- Autogestion del tiempo.

- Desarrollo de las habilidades blandas.
Derechos:

- Trabajar en un ambiente sano y seguro.
- Conocer los riesgos asociados a su tarea.

- Recibir capacitacién sobre métodos de
prevencion.

- Recibir elementos de proteccién perso-
nal y colectiva.

- Cobertura de la ART de su empleador.
- Recibir asistencia médica.

- Recibir los pagos mensuales en caso de
accidente o enfermedad profesional y la in-
demnizacion en los casos que corresponda.
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- Recibir la recalificacion laboral cuando
corresponda.

Obligaciones:

- Denunciar ante su empleador o la ART
los accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales.

- Comunicar a su empleador, la ART o la
SRT cualquier situacién de riesgo relaciona-
da con el puesto de trabajo o establecimien-
to en general.

- Participar de acciones de capacitacién y
formacion sobre salud y seguridad en el tra-
bajo.

- Utilizar correctamente los elementos
provistos por el empleador.

- Realizar los exdmenes médicos periddicos.
I1.4. Empleador
Responsabilidades:

- Formar o contar con jefes, gerentes y di-
rectivos que tengan capacidad para manejar
equipos mixtos, remotos y presenciales.

- Poder tomar decisiones teniendo en
cuenta el contexto del trabajo.

- Trabajar por objetivos y resultados.

- Tener en cuenta que las metas se van a
cumplir bajo la 6rbita del teletrabajo, lo cual
requiere una dindmica diferente.

- Manejar herramientas tecnolégicas, di-
senar estrategiasy planes de trabajo para fa-
cilitar la comunicacién e integracién de los
equipos.

- Analizar puestos de trabajo y perfiles
adecuados para el teletrabajo.

Objetivos:

- Lograr eficacia de la empresa en su im-
plementacion.

- Obtener resultados positivos y analizar
los que no fueron cumplidos.

- Desarrollar una cultura organizacional
sdlida de trabajo por objetivos y resultados.

- Visibilizar al teletrabajador y el trabajo
en equipo, la responsabilidad de la organi-
zacion y sus lideres.

- Buscar mejorar la productividad.

- Medir la efectividad de la modalidad por
medio de entrevistas a los teletrabajadores,
jefes, pares y analizar los resultados obteni-
dos.

- Desarrollar estadisticas con base enlain-
formacidn recolectada.

- Conciliar vida familiar, social y laboral
para estimular al grupo de trabajo.

- Posicionar a la empresa como vanguar-
dista con las innovaciones tecnolégicas y el
mercado laboral, para lograr mayor compe-
titividad.

- Utilizar mecanismos de monitoreo, cui-
dando la privacidad del trabajador.

- Cumplimiento de metas por objetivos.

11.5. Ventajas del teletrabajo para el teletra-
bajador y la organizacion

- Ahorra tiempo y costos al evitar el des-
plazamiento entre el domicilio y el trabajo.

- Reduce la congestidn de trafico y las emi-
siones de carbono.

- Concilia la vida familiar, social y laboral.

- Puede reducir el espacio de trabajo en
instalaciones de la empresa o facilitar la
existencia de otros espacios con diferentes
costos.

- Busca incrementar la productividad.
- Disminuye la tasa de ausentismo laboral.
- Optimiza el tiempo de trabajo.

- Aumenta la motivacién mediante la for-
macion profesional.
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- Ayuda a retener talentos.

- Facilita la inclusién de grupos vulnera-
bles.

- Acompaiia la Revolucién 4.0.

También facilita la continuidad laboral del
trabajador luego de sus licencias por mater-
nidad y/o parental, evitando la pérdida del
ingreso de su salario al solicitar excedencia.

Algunas de estas cuestiones ya las trata-
mos en el articulo “Claves para un teletraba-
Jjo productivo”

ITI. Analisis de lo que finalmente parece
que sera

II1.1. Concepto, derechos y obligaciones de
los teletrabajadores

Este régimen legal tiene como objetivo
establecer las pautas minimas para regular
una nueva modalidad de contratacion, el te-
letrabajo. En tanto lo especifico sera tratado
para cada actividad en el marco de las ne-
gociaciones colectivas respetando los prin-
cipios de orden publico establecidos en la
Ley de Contrato de Trabajo.

Se incorpora al Titulo III de la LCT, el art.
102 bis capitulo VI, que nos trae el concepto
del contrato de teletrabajo:

Habré contrato de teletrabajo cuando la
realizacién de actos, ejecuciéon de obras o
prestacién de servicios en, los términos del
arts. 21 y 22 de la LCT, sea efectuada total o
parcialmente en el domicilio de la persona
que trabaja, o enlugares distintos al estable-
cimiento o establecimientos del empleador
mediante la utilizacién de las TIC.

Recordamos que el art. 21 se refiere al
Contrato de Trabajo, que es un acuerdo de
voluntades donde resalta que sera determi-
nado o indeterminado de tiempo a cambio
de una retribucién por haber puesto el tra-
bajador su fuerza de trabajo a disposicion
del empleador.

Mientras que el 22 refiere a la relacién de
trabajo. Esta consiste en la ejecucidn de las

prestaciones a cargo de las partes; una de
ellas —el trabajador— debe realizar actos,
ejecutar obras, o prestar servicios, mientras
que la otra —el empleador— debe pagar la
remuneracion devengada.

En el teletrabajo se tendran “los mismos
derechos y obligaciones que las personas
que trabajan bajo la modalidad presencial,
y su remuneracion no podra ser inferior a la
que percibian o percibirian bajo la moda-
lidad presencial” La equidad respalda a la
materia salarial, derechos individuales y co-
lectivos.

II1.2. Jornada laboral y derecho a la desco-
nexion digital

Esta debe ser pactada por “escrito de tra-
bajo de conformidad con los limites legales
y.convencionales vigentes, tanto en lo que
respecta a lo convenido por hora como por
objetivos” “Las plataformas y software utili-
zados por el empleador alos fines especificos
del teletrabajo, y registrados segtin lo estable-
cido en el art. 18, deberan desarrollarse de
modo acorde, a la jornada laboral estableci-
da, impidiendo la conexién fuera de la mis-
ma’.

Se trata de un esquema demasiado rigido
que puede atentar contra la dindmica de la
actividad. Seria apropiado habilitar meca-
nismos que permitan el acceso por fuera de la
jornada, con previo acuerdo y las autoriza-
ciones correspondientes.

El derecho que le asiste al teletrabajador a
no ser contactado y a desconectarse de los
dispositivos digitales y/o tecnologias de la
informacién y comunicacion, fuera de su
jornada laboral y durante los periodos de li-
cencias. No podra ser sancionado por hacer
uso de ese derecho.

El empleador no podra exigir a la persona
que trabaja, la realizacién de tareas, ni trans-
mitirle comunicaciones, por ningtin medio,
fuera de la jornada laboral.

111.3. Tareas de cuidado

Entendiendo que la extensién y horario de
lajornadalaboral se establece por escrito en

AGOSTO 2020 | N2 82 « IMPUESTOS | PP+ 123



Régimen legal del contrato de teletrabajo

el contrato que inicia la relacién, el hecho de
que el trabajador tenga a su cargo el cuidado
de personas menores de 13 afos, personas
con discapacidad, o adultos mayores, solo
deberia autorizar la modificacién del hora-
rio correspondiente a la jornada de trabajo
en situaciones sobrevinientes. Pues, si fue-
sen anteriores, estas habrian sido tenidas en
cuenta a la hora de acordar el horario origi-
nal. Esto se debe a que es deseable garanti-
zar cierta regularidad de la jornada, en par-
ticular para no entrar en contradicciéon con
otras disposiciones de esta misma norma
como el art. 3°. Alli se establece que quienes
ejerzan el teletrabajo gozardn de los mismos
derechos y obligaciones que las personas
que trabajan bajo la modalidad presencial.
Tampoco se determina de qué forma com-
pensard las horas el trabajador, que tenga
personas a cargo para su cuidado, si inte-
rrumpe su jornada laboral.

El no cumplimiento de este punto podré
ser tomado como un acto discriminatorio
de los empleadores.

I11.4. Voluntariedad y reversibilidad

El traslado de trabajo presencial a modali-
dad de teletrabajo, salvo casos de fuerza ma-
yor debidamente comprobada, debe ser vo-
luntario y por escrito.

Ademads, este consentimiento dado por el
trabajador podré ser revocado en cualquier
momento de la relacién. En tal caso, el em-
pleador deberd otorgar tareas en el estable-
cimiento en el cual las hubiera prestado an-
teriormente o, en su defecto, en el mas cer-
cano al domicilio del dependiente.

El proyecto, de forma expresa, prevé que
el incumplimiento de esta obligacién serd
considerado violatorio del deber de ocupa-
cién (art. 78 de la LCT), y habilitar4 al tra-
bajador a considerarse en situacién de des-
pido o accionar para el restablecimiento de
las condiciones oportunamente modifica-
das.

Segin CAME, esto no solo impide las fa-
cultades de direccién y organizacién que tie-
ne el empleador (arts. 5°, 64, 65, y ss., LCT),

sino que supone ademas que el empleador
debe contar con infraestructura de reserva,
lo que atenta contra la eficiencia y previsi-
bilidad en la gestiéon de cualquier empresa.
En virtud de ello, consideramos que el prin-
cipio de reversibilidad debe quedar a cargo
del empleador, debiendo este justificar los
motivos que llevan a realizar la modifica-
cion. Tras ello, eventualmente el trabajador
podria tener la potestad de demostrar, me-
diante motivos fundados, por qué no puede
cumplir con ello.

“No parece razonable que esa reversibili-
dad sea unilateral” de parte del trabajador
“sin aviso previo’, debe ser una decisién
“bilateral consensuado y con un plazo de
adecuacion” ya que de no ser asi “podria
generar contingencias que desalienten” el

teletrabajo.
IIL5. Elementos de trabajo

Sibien lo planteado en el articulo es de di-
ficil control por parte del empleador (no es
posible controlar el debido uso de las herra-
mientas de trabajo por parte del empleado
ya que esta prestando tareas en su domici-
lio), existen mecanismos que podrian uti-
lizarse para poder corregir la conducta de
un empleado cuando, de manera recurren-
te, sufra roturas de las herramientas provis-
tas. Seria conveniente establecer que dichos
dispositivos (en especial las computadoras
y teléfonos celulares) no puedan ser utiliza-
das para uso personal, ni revistan caracter
remuneratorio. Esto para evitar los cuestio-
namientos que hoy existen en la Justicia del
Trabajo, donde se interpreta que el uso de
dichas herramientas para fines particulares
representa pagos no registrados.

II1.6. Compensacion de gastos

El teletrabajador tendrd derecho a com-
pensar mayores gastos por consumo de co-
nectividad u otros servicios. Esa compensa-
cion estard exenta del pago de impuesto a
las ganancias.

Se dispone que los sistemas de control de-
berdn contar con participacién sindical, a
fin de salvaguardar la intimidad de la perso-
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na que trabaja bajo la modalidad de teletra-
bajo yla privacidad de su domicilio.

El empleador no podré utilizar software de
vigilancia que viole la intimidad del teletra-
bajador, garantizando la proteccién de los
datos utilizados y procesados por este para
fines profesionales.

III.7. Capacitacion

Deberad dictarse capacitacion en forma
presencial o virtual dentro del horario de
trabajo.

1I1.8. Derechos colectivos

Los teletrabajadores seran considerados
a fin de la representacién sindical como
parte del conjunto de los trabajadores pre-
senciales.

II1.9. Representacion sindical

Sera ejercida por la Asociacién sindical
de la actividad donde presta servicios en un
todo de acuerdo con la ley 23.551 de Asocia-
ciones Sindicales. Tendrén derecho a elegir
y ser elegidos.

La ajenidad fisica con relacion al personal
que presta tareas de manera presencial en la
empresa le quita sentido a su representacion
(salvo que la empresa no cuente con perso-
nal que preste tareas de manera presencial, y
toda la dotacion esté contrataba bajo la mo-
dalidad de teletrabajo).

I11.10- Higiene y seguridad laboral

Establece que los accidentes ocurridos en
el lugar, jornada y en ocasién laboral se con-
sideraran accidentes de trabajo, en los tér-
minos del art. 6°, inc. 1° de la ley 24.557 de
Riesgos del Trabajo.

Delega a la Autoridad de Aplicacién el dic-
tado de normas relativas a la seguridad e hi-
giene en el &mbito laboral y la inclusién en el
listado [art. 6°, inc. 2°), LRT] de las enferme-
dades profesionales causadas por esta mo-
dalidad de prestacion de tareas.

No distingue entre accidentes acontecidos
en el hogar de aquellos que se producen en
el espacio del trabajo, muy dificil debido a la
doble funcion de la vivienda.

1I.11. Sistema de control y derecho a la inti-
midad. Proteccion de la informacion laboral

Los sistemas de control de proteccién de
los bienes y de las informaciones de propie-
dad del empleador deberdn contar con par-
ticipacién sindical a fin de salvaguardad la
intimidad de la personayla privacidad de su
domicilio.

sCudl seria el alcance?
1I1.12. Prestaciones transnacionales

Se aplicard al contrato la ley donde se lle-
ve a cabo las tareas o la del domicilio del
empleador, segin sea mas favorable para la
persona que trabaja.

La contratacién de personas extranjeras
que no residan en el pais deberd ser autoriza-
da por el Ministerio de Trabajo de la Nacién,
y los convenios colectivos definirdn el tope
maximo para este tipo de contrataciones.

La limitacion manifestada puede violar el
principio de territorialidad y la libertad de
contratacion.

II1.13. Registracion de empleadores

El Ministerio de Trabajo deberé registrar a
las empresas que desarrollen la modalidad
de teletrabajo, acreditando el software o pla-
taforma a utilizar y la némina del personal
que desarrolle estas tareas.

111.14. Vigencia

El MTEySS seré Autoridad de Aplicaciény
debera reglamentar esta ley dentro de los 90
dias.

Entraria en vigencia dentro de los 90 dias
de finalizado el aislamiento social, preventi-
vo y obligatorio.
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El 14/11/2011 la res. de la Superintenden-
cia de Riesgos del Trabajo 1552/2012 habia
definido que se entiende por teletrabajo.

Esta resolucion fue derogada el 17/03/2020
por la res. SRT 21/2020.

A continuacion, se exponen las dos resolu-
ciones:

“Art. 1° — Se entiende por teletrabajo a
la realizacion de actos, ejecucion de obras
o0 prestacion de servicios realizado total
o parcialmente en el domicilio del traba-
jador o en lugares distintos del estableci-
miento o los establecimientos del emplea-
dor, mediante la utilizacion de todo tipo de
Tecnologia de la Informacion y de las Co-
municaciones.

“Art. 2¢ — Establécese, en relacién con
los trabajadores que se desempefien bajo la
modalidad de teletrabajo que el empleador
deberd notificar a la Aseguradora de Riesgos
del Trabajo (ART) a la que estuviera afiliado,
lalocalizacion de los teletrabajadores, segiin
el siguiente detalle:

“— Lista de trabajadores (apellido, nom-
bres y CUIL);

“— Lugar y frecuencia de teletrabajo (can-
tidad de dias a la semana);

“— Posicidén o tareas asignadas a los traba-
jadores (administrativas, ventas, otras).

“Art. 30 — Establécese que el empleador de-
berd proveer a los teletrabajadores de los si-
guientes elementos:

“—UNO [1] silla ergonémica.

“— UNO [1] extintor portatil contra incen-
dio (matafuego de 1 kg. abase de HCFC 123).

“—UNO [1] botiquin de primeros auxilios.

“— UNO [1] almohadilla para ratén (pad
mouse).

“— UNO [1] Manual de Buenas Pricticas
de Salud y Seguridad en Teletrabajo, cuyos
contenidos minimos se encuentran dispo-

nibles en el link: http://www.trabajo.gob.ar/
difusion/teletrabajo/100924_manual-bue-
nas-practicas.pdf.

“Art. 4° — Establécese que el empleador,
previo consentimiento del trabajador y no-
tificando fecha y hora cierta de visita, puede
verificar las condiciones del lugar determi-
nado por el trabajador para la ejecucién de
su tarea, a través de un profesional del area
de Higiene y Seguridad de la Empresa, quien
puede ser acompanado por un técnico de la
ART o un representante de la Entidad Gre-
mial.

“Art. 5° — La evaluacion de las condiciones
generales de trabajo se efectuara conforme lo
determine la Coordinacion de Teletrabajo del
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social de la Nacion.

“Art. 6° — La presente resolucidn entrara
en vigencia a partir del dia 1° de noviembre
de 2012”

Res SRT 21/2020, 17/03/2020.

“Art. 1°.— Establécese que los empleado-
res que habiliten a sus trabajadores a reali-
zar su prestacion laboral desde su domicilio
particular en el marco de la emergencia sa-
nitaria dispuesta por el decreto 260 de fecha
12 de marzo de 2020 deberan denunciar a la
Aseguradora de Riesgos de Trabajo (ART) a
la que estuvieran afiliados, el siguiente de-
talle:

“Nomina de trabajadores afectados (Ape-
llido, Nombre y CUIL).

“Domicilio donde se desempenara la tarea
y frecuencia de la misma (cantidad de diasy
horas por semana).

“El domicilio denunciado sera considera-
do como ambito laboral a todos los efectos
de la ley 24.557 sobre Riesgos del Trabajo.

“Art. 20.— Establécese que la res. de esta
Superintendencia de Riesgos del Trabajo
(SRT) 1552 de fecha 8 de noviembre de 2012
no resulta aplicable a los supuestos de ex-
cepcion previstos en el art. 1° de la presente”.
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La nueva fase del ATP
v las proyecciones de futuro

Daniel G. Pérez "

Como se verd en el desarrollo de este trabajo, las medidas del ATP se extienden en el tiem-
po pero se ajustan las condiciones, con lo cual nos hallamos frente a un problema complejo,
dado que la situacién econémica se va profundizando, con alto impacto en la pospandemia.

I. Aspectos introductorios

La continuidad de las medidas sanita-
rias, ultimamente renovadas, con cierta
flexibilizaciéon a partir del dec. 605/2020
(BO 18/07/2020) y con distintos alcances
regionales y con pautas escalonadas (fun-
damentalmente respecto del AMBA) has-
ta el dia 2 de agosto, ha implicado también
(e implicara porlo menos en el futuro cerca-
no) la extension de las medidas de apoyo o
salvataje establecidas por el dec. 332/2020.

En realidad, y como ya estaban en transito
parael mes de junio las medidas de salvatajey
ya se vislumbraba la extension del aislamien-
to y/o distanciamiento, las ultimas disposi-
ciones respecto del ATP se conocieron el dia
sdbado 27 de junio a través de la decisién ad-
ministrativa 1133.del Comité de Evaluaciény
Monitoreo del ATP (acta 15), para continuar-
sey terminar por definirse por las Decisiones
Administrativas 1183 (BO 06/07/2020); 1250
(BO 13/07/2020) y 1258 (BO 13/07/2020).

Como veremos en el desarrollo de este tra-
bajo, las medidas se extienden en el tiempo
(por lo menos el devengado junio y segura-
mente julio) pero, se ajustan las condiciones,
con lo cual nos hallamos frente a un proble-
ma complejo, dado que, la situacién econé-
mica se va extendiendo y profundizando.

(*) Méster Universitario en Direccién y Gestién de los
Sistemas de Seguridad Social. Universidad de Alcald (Es-
pafa) y Organizacién Iberoamericana de la Seguridad
Social (OISS). Socio del Estudio Pérez & Fiocco.

También tendremos que decir que, las
condiciones econémicas del futuro, diga-
mos: post pandemia, se muestran como
realmente complejas y en algunos casos
alarmantes.

IL. ; Hasta cuando el ATP?

Como estamos ya acostumbrados, des-
de el inicio del Programa de Asistencia, las
novedades solo se van anunciando mes a
mes. Siempre se vislumbra la continuidad,
pero hasta tltimo momento no se sabe
con precisién por cuantos periodos més se
extendera.

Por lo pronto, las normas citadas en la in-
troduccién extienden las medidas solo por
el mes de junio de 2020 (con la excepcién
del crédito a tasa cero), pero también se en-
tiende que, habiéndose profundizado y pro-
rrogado las regulaciones de orden sanitario,
también se profundizard —en la misma me-
dida— el ATP.

Respecto del devengado junio, como ya
es sabido, la posibilidad de ingresar al pro-
grama ATP como servicio en la pagina de la
AFIP, tuvo como fecha tope el 3 de julio, en
virtud de lo que determinara la RG (AFIP)
4746 (BO 25/06/2020).

Esto provocé —en la prictica— que el
proceso de control y carga por las autori-
dades de aplicacién se demorara y que re-
cién en la segunda semana del mes de ju-
lio se comenzaron a notificar las proceden-
cias y los montos y al final de la segunda
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quincena de este mismo mes, se comenza-
ron a efectuar las transferencias a las cuen-
tas de los trabajadores, con lo cual, segura-
mente y dadas las condiciones econdémi-
cas el programa, se extenderd —por lo me-
nos— respecto de los salarios del mes de julio.

Respectodeloscréditosatasaceroparaau-
ténomos y monotributistas la DA 1133/2020
(Acta 15), recomienda que, dichos benefi-
cios se extiendan hasta el 31/07/2020 y se
solicita a la AFIP que, considere las posibles
modificaciones, con la finalidad de ampliar
el universo de efectivos beneficiarios, en
procura de aumentar la extensién de esta
herramienta. Se complementan las regula-
ciones a través de la Decision Administrati-
va 1183 (BO 06/07/2020) y la RG (AFIP) 4748
(BO 29/06/2020) por la que, la Administra-
cion Fiscal, reglament6 los aspectos opera-
tivos.

I11. El subsidio por salarios. Requisitos y
condiciones para el devengado junio. Ac-
tividades afectadas en forma critica

Por lo pronto y como novedad, se efectta,
en virtud de las situaciones criticas regiona-
les una nueva clasificacién de las activida-
des: (i) por la afectacién critica y (ii) en fun-
cién de la situacion regional; estas nuevas
clasificaciones a los efectos de la asignacion
de los subsidios.

Se determina que, las actividades inclui-
das en el Clasificador de Actividades (F.883),
y que figuran dentro de las Actas 4, 5 y 13,
dentro de determinados puntos especiales,
se priorizaran de distinta forma, respecto de
los meses anteriores.

Esas actividades serian: (i) Actividades
Culturales, de Turismo y de Salud (incluidas
en el anexo embebido del Acta 4); (ii) C4di-
gos relacionados con los servicios de aloja-
miento, hospedaje y camping (punto 2.3. del
Acta 5) y (iii) Actividades de cinematografia
(Codigos 591110; 591120; 591200 y 591300,
Punto 6 del Acta 13).

Respecto de estas actividades, y con inde-
pendencia tanto de la cantidad de trabaja-
dores de la némina como del lugar del te-

rritorio en el cual desarrollen su actividad,
no se generan diferencias en cuanto a las
caracteristicas de lo que se habia estable-
cido para los meses de abril y mayo, espe-
cialmente referido a los limites inferiores y
superiores: 1 (un) SMVM y 2 (dos) SMVM,
respectivamente.

O sea, en términos generales, para las ac-
tividades senaladas y en la medida que cali-
fiquen en funcién del monto de facturacion
comparable, no habra diferencias con res-
pecto a los meses de abril y mayo.

Dudas: Como la técnica de redaccion es
tan precaria e inexacta y se han cometido
errores muy gruesos, nos queda la duda de
si las actividades “criticas” aqui sefialadas
son las que incluyen solamente esos puntos
o.se han olvidado de aquellas que estaban
incorporados en los listados del Acta 1 (DA
483/2020) que se las agrupaban en “activi-
dades criticas” y “no tan criticas”; situaciéon
que deberia ser aclarada.

En este caso, las diferencias, se podran
analizar una vez que todos los subsidios ha-
yan sido liquidados.

IV. Actividades desarrolladas en lugares
bajo ASPO (Aislamiento Social Preventivo
y Obligatorio)

En este aspecto se produce una novedad
en cuanto a la clasificaciéon de actividades.
Se adopta, por primera vez, la regionaliza-
cién, como pardmetro atado al otorgamien-
to del subsidio.

En el caso de empleadores que desplie-
guen sus actividades en las regiones in-
cluidas en el ASPO (1) y con independen-
cia de la cantidad de trabajadores con que
contaran, sin tener en cuenta las activida-
des “criticas” sefialadas en el punto ante-

(1) Los decs. 520/2020 (BO 08/06/2020) y 576/2020
(BO 29/06/2020) disponen situaciones especiales de re-
gionalizacién. El dltimo de los mencionados establece
a partir del 01/07 y hasta el 17/07 clasificando a las pro-
vincias, municipios o departamentos de acuerdo con la
mayor o menor incidencia en circulacién de la pandemia
y las identifica como ASPO o DISPO.
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rior, también recibirdn para los salarios del
mes de junio igual tratamiento que para
mayo y en lo que hace a las diferencias en
estas nuevas clasificaciones los méximosy
minimos seguiran variando entre 1 (uno)y
2 (dos) SMVM.

V. Actividades desarrolladas en lugares
para DISPO (Distanciamiento Social Pre-
ventivo y Obligatorio)

En este caso, se refiere a empleadores cu-
yas actividades se desarrollan en las regio-
nes identificadas con el criterio regional de-
nominado DISPO, para las cuales con inde-
pendencia de la cantidad de trabajadores
que tengan en su némina y sin considerar
las “actividades criticas’, se les otorga como
subsidio un monto por cada trabajador in-
volucrado que, no puede exceder de 1 (un)
SMVM.

Estas son las diferencias fundamentales
entre las distintas categorias.

De todos modos, el Acta 17 contenida en
la DA 1183/2020, vino a precisar algunas
cuestiones respecto de esta nueva regio-
nalizacién. En el marco de esta medida de
extension, este Acta 17, recomienda com-
plementar los criterios contenidos en el
Acta 15 del Comité de Evaluacién, con re-
lacion al célculo del Salario Complemen-
tario del mes de junio de 2020, al efecto
de precisar cuestiones relativas a la iden-
tificacidn de las distintas 4reas geografi-
cas del pais donde los trabajadores, segtin
su estatus sanitario, se desenvolvieron
durante gran parte del mes de junio bajo
los regimenes de “distanciamiento social,
preventivo y obligatorio” o de “aislamiento
social, preventivo y obligatorio” (arts. 9° y
15 del dec. 520/2020).

En tal sentido, la Jefatura de Gabinete pro-
pone que, cuando un mismo cddigo postal
se encuentre asociado a més de un area geo-
grafica y, concomitantemente, concurran
los regimenes de “distanciamiento social,
preventivo y obligatorio” y de “aislamiento
social, preventivo y obligatorio” se aplique el
procedimiento previsto en el punto 4, inc. b)
del acta 15; o sea las regulaciones referidas

a la region bajo el ASPO (Aislamiento Social
Preventivo y Obligatorio).

Finalmente expresa el acta 17 que, en vir-
tud de haber detectado que ciertas areas
geograficas tienen un limite territorial dis-
tinto conforme la descripcién que efectiien
los Organismos Nacionales o Provinciales,
se propone que, a los efectos del subsidio del
salario complementario, prevalezca la iden-
tificacién realizada por el organismo de ju-
risdiccion provincial.

VI. Situaciones con actividades en dis-
tintas jurisdicciones

Obviamente, hay innumerable cantidad
de empleadores que desarrollan activida-
des en mas de una jurisdiccion, ahora divi-
didas entre ASPOy DISPO. Estas son las ra-
zones, por las cuales la Administracién Fis-
cal, solicitara a los empleadores mediante
nota remitida a los domicilios fiscales elec-
trénicos, requiriendo la actualizacién de
los datos de domicilios de explotacién y
domicilios de prestacién del servicio y, en
todo caso, modificarlos en lo pertinente en
los sistemas registral y “Mi registro” o “Mi
Simplificacién”.

En virtud de ello y en la medida en que no
se trate de las actividades “criticas’, las que,
por propia definicién, no tienen limitacio-
nes regionales, podré suceder que, respecto
de los trabajadores localizados en regiones
de DISPOQ, el subsidio sea menor que aquel
que fuera concedido en los meses de abril y
mayo.

Puede suceder también (y esto es impor-
tante) que, habiendo trabajadores localizados
en zonas DISPO y que, por falta de actualiza-
cién de los datos, se otorguen subsidios co-
rrespondientes a zonas ASPO, se producira
un otorgamiento indebido del subsidio, con
la consecuente caducidad de la parte que
corresponda, el efecto de su devolucién y
una eventual sancién por el ocultamiento o
falsedad de los datos.

Este es un tema mdés importante, por lo
cual se recomienda la permanente actuali-
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zacién de datos en el sistema registral y en el
sistema de “mi simplificacion registral”

VII. Condiciones de admisibilidad. Base
de calculo

Respecto de las condiciones de admisi-
bilidad de los empleadores, ademads, de las
situaciones descriptas respecto de la activi-
dad, se mantiene como pardmetro la varia-
cién de hasta el 5% (cinco por ciento) posi-
tivo respecto del periodo comparado, el que,
en este caso, es el comprendido entre mayo
de 2019 y mayo de 2020.

Es importante tener en cuenta que, puede
haber empleadores que, teniendo la activi-
dad encuadrada entre aquellas pasibles de
ser consideradas para el subsidio, no han
cumplido en otros meses, los pardmetros de
facturacién. Empero, al cambiar el compa-
rable, la facturacién bien puede ahora res-
petar los pardmetros, con lo cual, resultaba
trascendente haber cargado los datos nece-
sarios hasta el dia 03/07/2020.

Misma precaucion deberé tenerse respecto
de los salarios del mes de julio. En ese casoy
como es habitual de este programa, la com-
paracion de facturacién también cambia de
mes comparativo. En el supuesto de los sala-
rios de julio el periodo de comparacién sera
junio 2019-junio 2020. Se debera tener en
cuenta, entonces, en cuanto se abra la posi-
bilidad de acceder al sistema ATP cargar los
datos pertinentes o modificar los anteriores,
en casos de haber detectado errores.

Hay que tener en cuenta que, en cada mes,
las autoridades de aplicacién revisan los da-
tos anteriores, por lo cual, se producen ca-
sos de reconocimiento de subsidios de me-
ses anteriores al vigente.

Respecto del mes de junio y para el caso de
empresas que iniciaron sus actividades entre
el 01/01/2019y el 30/11/2019, por ser consi-
deradas iniciadas en forma reciente, la com-
paracion del mes de mayo de 2020 se efectud
respecto del mes de diciembre de 2019, por-
que suponia un monto mayor de facturacion.

Respecto de las empresas que iniciaron
su actividad a partir del 01/12/2019, al igual
que aquellas que iniciaron sus actividades
durante el ano 2020, no se consideré (como
en otros meses) variacién y por lo tanto to-
das ellas fueron potencialmente objeto del
subsidio, sin otra limitacién.

VIII. Mes base de remuneraciones y nue-
vo limite

Como ha sucedido en las oportunidades
anteriores y a los efectos del calculo del 50%
delaremuneracion neta del trabajador, para
establecer el subsidio, a medida que avanza
el periodo a otorgar, también avanza la base
de célculo. Por ende, paralos subsidios rela-
tivos al mes de junio, la base estipulada han
sido las remuneraciones devengadas en el
mes de abril de 2020.

La novedad es que no quedan compren-
didos en los pardmetros del subsidio los sa-
larios de los trabajadores que superen los
$140.000 (pesos ciento cuarenta mil), cuan-
do hasta el mes de mayo este limite era de
$250.000 (pesos doscientos cincuenta mil).
Obviamente, a medida que avanza el tiem-
po v que el gasto asociado se vuelve mayor,
es esperable que el salario maximo a cubrir
vaya bajando proporcionalmente.

IX. Condiciones posteriores. Nueva con-
dicién

Recordemos que, respecto de los subsi-
dios del mes de mayo, se operaron dos situa-
ciones distintas: (i) respecto de los emplea-
dores de méas de 800 trabajadores el cum-
plimiento de las “condiciones” se extendid
a los 24 (veinticuatro) meses siguientes a la
finalizacion del ejercicio econémico en que
fue otorgado el beneficio y, (ii) para el resto
de los empleadores, o sea los que contaban
hasta 800 trabajadores al mes de febrero de
2020, las condiciones deben cumplirse du-
rante el ejercicio econ6mico en que fue otor-
gado el subsidio y por los 12 (doce) meses si-
guientes.

Respecto de los subsidios de mayo y
para el computo de la plantilla de perso-
nal, se tuvieron en cuenta las extinciones
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de las relaciones laborales (de cualquier
naturaleza, agregamos) ocurridas hasta el
26/05/2020.

Esto, resulta algo importante; p. ej., para
los empleadores que contaban al mes de fe-
brero de 2020, con més de 800 trabajadores y
modificaron su némina entre el 20/04/2020
y el 26/05/2020. En dicho ejemplo, esta tlti-
ma fecha es la valida para el conteo.

Para el mes de junio, como era légico su-
ponery para el computo de la plantilla a con-
siderar, debieron detraerse las extinciones
de las relaciones laborales ocurridas hasta
el 24/06/2020, sobre la primigenia base del
29/02/2020. Es de suponer también que, de
la misma forma, los organismos tomaran en
consideracion la situacién inversa y compu-
tardn las adiciones o incorporaciones (si los
hubiera) hasta la misma fecha.

X. Nueva condicion

Como habiamos adelantado, se ajustan
ciertas condiciones.

Uno de los temas complejos en toda esta
normativa asociada es, la falta de aclaracion
del significado y contenido que este progra-
ma atribuye de la “distribucién de utilidades”

Desde ya, y como es tanto en sentido juri-
dico como usual, se podria suponer la uti-
lizacién de interpretaciones apegadas al in-
asible principio de la realidad econémica y
que podrian reputarse como distribuciones
de utilidades a ciertos honorarios, gastos, re-
muneraciones, anticipos o disposiciones de
fondos que —en todo caso— generarian a
través de tales interpretaciones (muchas ve-
ces exigidas) la caducidad de los subsidios.

Algunas de estas presunciones tuvieron su
respuesta a partir del Acta 15y para el sub-
sidio para el mes de junio. Cabe aclarar algo
muy importante: las nuevas condiciones
operan para los subsidios correspondientes

a los meses por los cuales fueron fijados. En
el ejemplo, las nuevas condiciones del Acta
15 se aplican con exclusividad para los sub-
sidios del mes de junio.

Se agrega como condicion, respecto delos
empleadores que cuentan con una némi-
na superior a los 800 trabajadores ‘que, no
podran incrementar los honorarios, sala-
rios o anticipos a los miembros de los 6rga-
nos de administracién mas-de un 5% (cinco
por ciento) en términos nominales de su va-
lor en pesos, respecto del tltimo monto es-
tablecido por el plazo de vigencia a que se
refieren las otras condiciones ya conocidas.
Quedan incluidos dentro de la limitacion los
pagos adicionales, bonificaciones u honora-
rios -extraordinarios vinculados al cumpli-
miento de determinados resultados.

Tengamos en cuenta que, la imposibili-
dad de las situaciones condicionadas puede
abarcar hasta tres cierres de ejercicios eco-
némicos. Pongamos por ejemplo ejercicios
cerrados al 31/12/2019 (una gran cantidad
de empresas cierran sus ejercicios al 31/12);
esto implica —p. ej.— y bajo todas las formas
que se han plasmado, la imposibilidad de
distribucién de utilidades (reales o presun-
tas) por los ejercicios cerrados al 31/12/2019;
31/12/2020y31/12/2021y 31/12/2022.

Esta situacién de la nueva condicion es tan
complejay de tal magnitud que, merecia por
si sola un trabajo completo; pero, para tener
una idea de las limitaciones desarrollamos
un cuadro con todas las situaciones rela-
cionadas con las retribuciones por distintos
conceptos desde el punto de vista de la le-
gislacién comercial, impositiva y previsional
que, permite visualizar la problematica que
se podria presentar al tomar en considera-
ci6on distintos supuestos que podrian invo-
lucrar unas formas de distribucién de utili-
dades al solo efecto de este complejo ATP.
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XI. El tinico beneficio tributario. La pos-
tergacion o reduccién de las contribucio-
nes al SIPA

En realidad, el tinico que puede ser consi-
derado como “beneficio” de cardcter tribu-
tario es el establecido por el inc. a) del dec.
332/2020 y que se refiere a la postergacién o
reduccion de las contribuciones al SIPA (Sis-
tema Integrado Previsional Argentino) del
95% de la alicuota que corresponda al SUSS
(18% 020,40%, de acuerdo con laley 27.541).

El art. 6° del decreto, segtin version por el
dec. 376/2020 (BO 20/04/2020), operd en la
distincion de ambos presupuestos de este
beneficio tributario, aclarando en dos inci-
sos: la postergacion (inc. a) y la reduccién
(inc. b]).

Claramente, entonces, este beneficio de
caricter tributario se encuentra desdobla-
do: o bien se produce respecto de determi-
nados sujetos la postergacién en el ingreso
de la porcién de la contribucién con destino
al SIPA; o, para ciertos otros sujetos la posi-
bilidad de una importante reduccién en el
montante de la alicuota.

Por su parte, el art. 7°, en relacién con el
inc. a) del art. 6°, es decir la “postergacion”
viene a instruir (solicitar) a la Administra-
cién Fiscal para la fijacién de plazos espe-
ciales para el ingreso diferido de las contri-
buciones patronales con destino al SIPA de-
vengadas durante los meses de marzo y abril
y, ademads, expresa “.. facilidades de pago
respecto de las mismas..."

Respecto del mes de marzo la RG 4693 (BO
09/04/2020), establecio en el art. 4°, para los
sujetos inscriptos en el programa y que figu-
raran el listado de empleadores beneficia-
dos, la postergacion del vencimiento por el
plazo de 60 (sesenta) dias; o sea, los venci-
mientos que iban a comenzar el 16/04, se
prorrogaron para comenzar el 16/06 (segiin
el nro. de CUIT) y ninguna facilidad de pago
se establecid para su ingreso.

Respecto del devengado del mes de abril
porlaRG (AFIP)4711/2020 (BO 11/05/2020),
el art. 4° dispuso que, para los sujetos cuya

actividad principal se encontraba incluida
en listado de actividades, pero que, no resul-
taban alcanzados por el beneficio de reduc-
cién de contribuciones gozaban del benefi-
cio de postergaciéon del vencimiento de las
contribuciones al SIPA del devengado abril
de 2020. En este caso la postergacion fue si-
milar a la operada para el devengado mar-
zo, y las obligaciones respecto del SIPA del
devengado abril, con vencimiento en mayo,
se postergaron para julio; o sea 60 (sesenta)
dias también; pero —de todos modos— nin-
guna facilidad al respecto se genero regla-
mentariamente.

Lo importante que trajo la RG 4711, fue la
creacion de una nueva version del SICOSS
y su similar en la version “en linea” (version
42, release 3). Como producto de las mismas
normas, la postergacion o reduccion, se re-
fieren con exclusividad a la porcién del SIPA,
solo uno de los subsistemas integrantes del
SUSS. La nueva versién separa e identifica
claramente a ese subsistema de los demds,
lo que permite —de esta forma— identificar
claramente la porcidn diferida o reducida.

No obstante, ello, la autoridad de aplica-
ciéon no habia avanzado en la posibilidad
de facilidades de pago para el ingreso de las
obligaciones, sino tan solo la postergacion.

Pero las normas que analizaremos en este
espacio —RG 4734/2020 y RG 4757/2020—
tratan algunos aspectos referidos al benefi-
cio tributario que contiene el inc. a) del art.
20 del mentado decreto en cuanto a la posi-
bilidad de facilidades de pago de las contri-
buciones postergadas.

Ahora si, la RG (AFIP) 4734/2020 (BO
05/06/2020), disponiendo el alcance de las
medidas relacionadas con los beneficios
que estamos describiendo, viene a estable-
cer las situaciones relativas a las obligacio-
nes de seguridad social correspondientes al
devengado mayo de 2020.

Misma situacién y con la misma estructu-
ra se produce respecto del devengado junio
de 2020, el que es reglamentado por la RG
(AFIP) 4757 (BO 08/07/2020).
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Respecto de los empleadores incluidos
en listado que, tengan acceso al beneficio
de reduccién de la contribucién con desti-
no al SIPA, la nueva reglamentacion reitera
la vigencia del aplicativo SICOSS version 42,
release 5, (y la version “en linea”) y la carac-
terizaciéon de dichos sujetos con el cédigo
“461 - Beneficio Dto. 332/2020 Reduccion de
Contribuciones S.S!, en el sistema registral,
con similar situacion respecto del devenga-
do abril.

Respecto de la postergacion en el ingreso
y siguiendo el temperamento adoptado por
sus anteriores RG 4693 y RG 4711/2020, pos-
tergan el ingreso de la porcion del SIPA, por
el plazo de 60 (sesenta) dias, comenzando el
ingreso (y segtn el nro. de CUIT) a partir del
mes de agosto de 2020, identificando a di-
chos sujetos con el cddigo: “460 - Beneficio
Dto. 332/2020 Postergacién pago de contrib.
S.S!/) en el “Sistema Registral”.

Respecto del devengado junio, la RG 4757/
2020, viene a postergar el ingreso de las con-
tribuciones al SIPA también por los mismos
60 (sesenta) dias que, en las oportunidades
anteriores, con lo cual el vencimiento se di-
fiere para el mes de septiembre de 2020, con
la misma identificacidn registral.

Pero, la novedad a partir de estas nuevas
normas reglamentarias es la recepcion de lo
que le habia solicitado el dec. 332/2020: un
régimen de facilidades de pago asociado al
beneficio de postergacion.

Esta medida es la que describiremos en lo
sucesivo.

XIIL. Régimen de facilidades de pago

Lanuevas reglamentaciones vinieron a es-
tablecer un régimen de facilidades de pago
aplicable para la cancelacién de las contri-
buciones patronales con destino al Sistema
Integrado Previsional Argentino (SIPA) de
los periodos devengados marzo, abril, mayo
y junio de 2020, cuyos respectivos venci-
mientos —como ya habfamos analizado en
el punto anterior— habian sido prorrogados
a través del art. 4° de la resolucién general
4693 (devengado marzo), por el art. 4° de la

RG 4711 (devengado abril), por el art. 4° de
RG 4734 para el mes de mayo y por el art. 3°
respecto del mes de junio.

Es decir: como en el mes de junio comen-
zaron a vencer las primeras obligaciones
postergadas que, corresponden al devenga-
do marzo, se entendid, dada la continuidad
de la medida de aislamiento, la retraccién de
la economia y las dificultades financieras de
los empleadores para afrontar el pago de sus
obligaciones que, resultaba oportuno intro-
ducir las facilidades de pago que habfa ins-
truido el dec. 332/2020.

En cuanto al alcance, pueden acceder al
régimen de facilidades de pago aquellos
empleadores alcanzados por el beneficio
de postergacion de pago de las contribucio-
nes patronales con destino al SIPA dispuesto
por las normas citadas anteriormente y que
cuenten con el cédigo de caracterizacion
“460 - Beneficio Dto. 332/2020 Postergacion
pago de contribuciones S.S” vigente en el
periodo a regularizar.

Debemos seguir recalcando que, tanto la
postergacion, como ahora el régimen de fa-
cilidades de pago se refieren en forma ex-
clusiva a solo uno de los subsistemas inte-
grantes del SUSS (Sistema Unico de Segu-
ridad Social), el correspondiente al subsis-
tema previsional (SIPA) de las leyes 24.441
y 26.425, no abarca a los restantes subsiste-
mas: ley 24.714 (Asignaciones Familiares),
ley 24.013 (Fondo Nacional de Empleo), ley
19.032 (INSSJP), ni mucho menos a los inte-
grantes del Sistema de Salud (leyes 23.660 y
23.661).

XIII. Adhesiéon

La adhesién al presente régimen podra
efectuarse desde y hasta las fechas que se in-
dican a continuacién, segun el periodo de-
vengado que se regulariza:

- Devengado marzo de 2020, cuyo venci-
miento comienza a operar desde el 16/06:
desde el 9 de junio y hasta el 31/07/2020, in-
clusive.
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- Devengado abril de 2020, cuyo venci-
miento comienza a operar a partir del 16 de
julio: desde el 1° de julio y hasta 31 de agosto
de 2020, inclusive.

- Devengado mayo de 2020, cuyo venci-
miento opera a partir del 16 de agosto: des-
de el 1° de agosto y hasta el 30 de septiembre
de 2020, inclusive.

- Devengado junio de 2020, cuyo venci-
miento opera a partir del 16 de septiembre,
desde el 1° de septiembre y hasta el 31 de oc-
tubre de 2020.

Expresa la norma en anélisis que la can-
celaciéon mediante el presente plan de facili-
dades no implica reduccién de intereses, asi
como tampoco la liberacién de las pertinen-
tes sanciones.

Esto es claro, por cuanto, como las obliga-
ciones comienzan a vencer en junio (mar-
zo) julio (abril) y agosto (mayo) y septiem-
bre (junio), la presentacién al régimen una
vez vencidas las obligaciones (en todos los
casos comienzan a vencer el dia 16 de cada
mes), se generan intereses resarcitorios, dis-
tintos a los intereses de financiacion y la po-
sibilidad de la aplicacion de sanciones; fun-
damentalmente aquellas relacionadas con
la mora en el ingreso de obligaciones (ley
17.250; RG [AFIP] 1566, texto sustituido en
2010 y sus modificaciones).

XIV. Caracteristicas del plan

- La cantidad méxima de cuotas a otorgar
serd de 8 (ocho).

- Las cuotas seran mensuales, iguales y
consecutivas, excepto para la primera de
ellas, ala que se le adicionarén los intereses
financieros desde el dia de la consolidacion
del plan hasta su vencimiento, y se calcula-
rén aplicando las férmulas que se consignan
en el “micrositio” denominado “Mis Facili-
dades” Obviamente, como se explicara en el
punto anterior, estos intereses financieros,
son los que corresponden a la “espera” que
produce el plan y son distintos de aquellos
resarcitorios que se producen por el ingreso
al plan con posterioridad al vencimiento de

la obligacién; por ello, es muy importante la
adhesidn al plan con anterioridad al venci-
miento de la obligacién sustantiva, la que se
produce, como antes seflalamos a partir de
los dias 16, de cada mes (junio, julio o agos-
to), segin el mes devengado que se trate.

- Elimporte de cada una de las cuotas serd
igual o superior a mil pesos ($1000).

- La tasa de financiacion se calculara to-
mando de base la Tasa Efectiva Mensual
equivalente a la Tasa Nominal Anual (TNA)
canal electrénico para clientes que encua-
dran en las normas sobre “Depdsitos e in-
versiones a plazo” (BCRA), para depdsitos a
plazo fijo en pesos en el Banco de la Nacién
Argentina a 180 (ciento ochenta) dias, vigen-
te para el dia 20 del mes inmediato anterior
al correspondiente a la consolidacién del
plan, més un uno por ciento (1%) nominal
anual.

XV. Requisitos y adhesion

- Poseer domicilio fiscal electrénico cons-
tituido conforme a lo previsto en la resolu-
cién general (AFIP) 4280. En caso de haber
constituido el domicilio fiscal electrénico
sin declarar una direccién de correo elec-
trénico y un nimero de teléfono celular, de-
beran informar estos ultimos requisitos. El
“domicilio fiscal electronico” se perfeccio-
na con la totalidad de datos requeridos vy,
por supuesto, es domicilio valido para toda
notificacién. Las notificaciones surten efec-
to a partir de ser enviadas al domicilio fiscal
electrénico.

- Tener presentadas las declaraciones ju-
radas determinativas de las obligaciones de
los recursos de la seguridad social, por pe-
riodo fiscal, con anterioridad a la solicitud
de adhesién al régimen. Esto es muy impor-
tante, la presentaciéon de las DD.J]. deter-
minativas, sin perjuicio de ser un requisito
para adhesion al plan, son la principal obli-
gacion formal respecto de la exteriorizacion
de la obligacién del contribuyente. La falta
de presentacién de las DD.]J]. merece, dife-
rentes sancionesy, como este régimen es so-
lamente de facilidades de pago, no hay po-
sibilidad de regularizar dichas sanciones, ni
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que estas resulten condonadas, no estamos
frente a un régimen moratorio que implica
la condonacion de las sanciones.

- Declarar en el servicio “Declaracién de
CBU” la Clave Bancaria Uniforme (CBU) de
la cuenta corriente o de la caja de ahorro de
la que se debitaran los importes correspon-
dientes para la cancelacién de cada una de
las cuotas.

- Tener vigente en el periodo a regularizar
la caracterizacién con el cédigo “460 - Be-
neficio Dto. 332/2020 Postergacién pago de
contrib. S.S” en el “Sistema Registral” El he-
cho de no contar con el cédigo respectivo,
invalidad la posibilidad de acceder a las fa-
cilidades de pago.

- Es importante destacar que, respecto de
estos planes, no existen las limitaciones o
diferencias respecto del sistema de percep-
cién de riesgo “SIPER’, en todos los casos y
para todos los sujetos, los requisitos, la can-
tidad de cuotas y los intereses de financia-
cién son exactamente iguales.

En cuanto a la solicitud de adhesién, lo
importante es que, se debe realizar un plan
de facilidades de pago independiente por
cada periodo devengado que se pretenda
regularizar

Se puede descargar, a opcién del contri-
buyente, el formulario de declaracién jura-
da N.° 1003 junto con el acuse de recibo de
la presentaciénrealizada.

La solicitud de adhesién al presente régi-
men no podra ser rectificada y se conside-
raré aceptada, siempre que se cumplan en
su totalidad las condiciones y los requisitos
previstos en esta resolucién general.

La inobservancia de cualquiera de los re-
quisitos establecidos determinaré el recha-
zo del plan, en cuyo caso el importe ingre-
sado en concepto de cuotas no se podra im-
putar a la cancelacién de las cuotas de un
nuevo plan.

Sin perjuicio de lo establecido respecto
del rechazo, se podra efectuar hasta la fe-

cha tope de vencimiento de la adhesién en
cada caso; o sea: el 31 de julio, 31 de agosto
0 30 de septiembre de 2020, seguin se trate
de los periodos devengados marzo, abril o
mayo de 2020, respectivamente, una nueva
solicitud de adhesién por las obligaciones
que corresponda incluir; es decir, el recha-
zo de un plan no impide volver a presentar-
lo, cumpliendo las obligaciones y requisitos
establecidos normativamente; p. ej., presen-
tando las DD.]J]. omitidas, si tal fuere el re-
quisito incumplido.

XVI. Ingreso de las cuotas

La primera cuota del plan de pagos ven-
cerd el dia 16.del mes siguiente a las fechas
mencionadas como tope para la adhesién
al plan (31/07; 31/08; 30/09 o 30/10, segiin
el periodo regularizado) y las cuotas subsi-
guientes vencerdn el dia 16 de cada mes y
se cancelarén, al igual que la primera, me-
diante el procedimiento de débito directo en
cuenta bancaria.

En caso de que a la fecha de vencimiento
general fijada en los parrafos anteriores no
se hubiera efectivizado la cancelacion de la
respectiva cuota, se procederd a realizar un
nuevo intento de débito directo de la cuenta
corriente o caja de ahorro el dia 26 del mis-
mo mes.

Las cuotas que no hubieran sido debita-
das oportunamente, asi como sus intereses
resarcitorios que devengue su falta de pago,
podran ser rehabilitadas por sistema. El con-
tribuyente podrd optar por su débito directo
el dia 12 del mes inmediato siguiente al de
la solicitud de rehabilitacién, o bien, por su
pago a través de transferencia electrénica de
fondos mediante la generacion de un Volan-
te Electrénico de Pago (VEP), considerando
que, esta funcionalidad estard disponible
una vez ocurrido el vencimiento de la cuota
en cuestion.

La solicitud de rehabilitacién de la cuota
impaga no impediré la caducidad del plan
de facilidades de pago, en caso de verificar-
se la existencia de alguna de las causales es-
tablecidas por la misma norma, en el pla-

136 * IMPUESTOS | PP * ACTUACION PROFESIONAL - LABORAL Y PREVISIONAL



Daniel G. Pérez

zo que medie hasta la fecha prevista para el
pago de la aludida cuota.

XVII. Caducidad de los planes. Efectos

La caducidad de los planes de facilidades
de pago operaré de pleno derecho y sin ne-
cesidad de que medie intervencién alguna
por parte de este Organismo, cuando se pro-
duzca la falta de cancelacion de 2 (dos) cuo-
tas, consecutivas o alternadas, a los 60 (se-
senta) dias corridos posteriores a la fecha de
vencimiento de la segunda de ellas, o la fal-
ta de ingreso de la cuota no cancelada a los
60 (sesenta) dias corridos contados desde la
fecha de vencimiento de la tiltima cuota del
plan.

Operada la caducidad —situacién que se
pondrd en conocimiento del contribuyen-
te a través de su Domicilio Fiscal Electréni-
co—, el Organismo quedaré habilitado para
disponer el inicio de las acciones judiciales
tendientes al cobro del total adeudado me-
diante la emisién de la respectiva boleta de
deuda.

Los contribuyentes y responsables, una
vez declarada la caducidad del plan de faci-
lidades, deberdn cancelar el saldo pendien-
te de deuda mediante transferencia elec-
tronica de fondos. El saldo pendiente de las
obligaciones adeudadas sera ‘el que surja
de la imputacién generada por el sistema y
podra visualizarse a través del servicio con
Clave Fiscal “Mis Facilidades’, accediendo al
“Detalle” del plan, menu “Seguimiento’; se-
leccionando las opciones “Impresiones” y
“Detalle Deuda Impaga”

XVIII. Procedimiento de cancelacion
anticipada

La adhesién permite solicitar por uni-
ca vez, la cancelacién anticipada total de

la deuda comprendida en cada plan de fa-
cilidades de pago, a partir del mes en que
se produzca el vencimiento de la segun-
da cuota. Dicha solicitud deberd realizarse
mediante el servicio con Clave Fiscal deno-
minado “Presentaciones Digitales’, imple-
mentado por la resolucién general 4503 y su
complementaria, seleccionando el tramite
“Planes de Pago. Anulaciones, cancelacio-
nes anticipadas totales y otras’, e informan-
do el niimero de plan a cancelar en forma
anticipada.

Si se optara por la cancelacién anticipada
total mediante el procedimiento de débito
directo, el sistema “Mis Facilidades” calcu-
lard el monto de la deuda que se pretende
cancelar —capital més intereses de finan-
ciamiento—, al dia 12 del mes siguiente de
efectuada la solicitud, fecha en la cual sera
debitado de la cuenta corriente o caja de
ahorro habilitada, en una tinica cuota.

A efectos de la determinacién del impor-
te de la cancelacion anticipada, se conside-
rardn las cuotas vencidas e impagas y las no
vencidas, sin tener en cuenta el resultado
del débito directo de la cuota del mes en que
se realiza la solicitud.

Sino pudiera efectuarse el ingreso del im-
porte de la cancelacién anticipada total, no
existird posibilidad de continuar cancelan-
do las cuotas. No obstante, ello, el contribu-
yente podra solicitar la rehabilitacion de la
cancelacion anticipada, para ser debitada el
dia 12 del mes siguiente o abonada median-
te un Volante Electrénico de Pago (VEP).

Dicha solicitud de rehabilitacién no im-
pediré la caducidad del plan de facilidades
de pago, en caso de verificarse la existencia
de alguna de las causales establecidas y des-
criptas en el punto anterior.
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