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El inmueble rural: tratamiento
en bienes personales y breves
nociones de planificacion
tributaria en el caso de venta

Mariano Ghirardotti”

El presente trabajo tiene por objeto realizar un andlisis sobre el tratamiento fiscal del
inmueble rural tanto en cuanto a lo vinculado a las consecuencias tributarias de ser
propietario, como con relacidn al resultado de su enajenacion.

I. Impuesto sobre los bienes personales
L 1. Inmuebles rurales en el pais

De acuerdo con el texto de la ley los in-
muebles rurales se encuentran exentos, asi
lo dispone el art. 21, inc. f) el cual reza lo
siguiente:

“Art. 21 — Estaran exentos del impuesto:

“f) Los inmuebles rurales cuyos titulares
sean personas humanas y sucesiones indivi-
sas, cualquiera sea su destino o afectacion’
Dada la derogacién del impuesto a la ga-
nancia minima presunta, para ejercicios
que iniciaren a partir del 01/01/2019 (1),
hoy los inmuebles rurales gozan de inexis-
tencia de carga tributaria procedente de

impuestos globales al patrimonio.

Dichos inmuebles quedan exceptuados
del impuesto cualquiera sea su destino, aun
cuando se los explote y como consecuencia
de ello conformen el activo de una socie-
dad no comprendida en el inc. a) del art. 53
o de una empresa unipersonal.

(*) Socio director del Estudio Ghirardotti & Ghirardotti.
Consultor tributario.

(1) Art. 76, ley 27.260/2016.

La exenci6n a efectos de tornarse opera-
tiva, solo requiere el cumplimiento de dos
requisitos, a saber:

a) Revestir el caracter de rural.

b) Que sus titulares sean personas huma-
nas.

De acuerdo con las discusiones parla-
mentarias (2), puede colegirse que el es-
piritu del legislador consistia en otorgar la
exencion a los inmuebles rurales sin res-
tricciones, quienes impulsaron la aplica-
cién del beneficio hacian referencia a la
dudosa conveniencia de gravar un inmue-
ble productivo, méds aun para los peque-
nos y medianos productores seglin sostuvo
oportunamente el diputado Cotigiani, por
el contrario quienes se oponian planteaban
que dentro de un marco exentivo tan am-
plio quedarian exentos importantes terra-
tenientes, lo cual consideraban injusto.

Ni la ley ni el decreto definen qué se en-
tiende por inmueble rural. El art. 31 del
DR IBP establece la aplicacion supleto-
ria de la Ley del Impuesto a las Ganancias
cuando existan cuestiones no aclaradas

(2) Diario de sesiones Cdmara de Diputados de la Na-
cion, 152 reunién - 112 Sesién ordinaria - Octubre 24 de
mayo de 2018.
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por la norma, pero dicho cuerpo legal ca-
rece de definiciones en esta materia, ergo
en nuestra opinion se debera estar a lo dis-
puesto por los catastros locales, como asi lo
disponia la ley del Impuesto a la Ganancia
minima presunta, en el cuarto parrafo del
art. 4°, que establecia lo siguiente: “se en-
tendera que los inmuebles revisten el ca-
récter de rurales, cuando asi lo dispongan
las leyes catastrales locales’, si bien existen
otras definiciones legales (3), entendemos
que esta es la mas adecuada, ya que, pro-
viene de un texto legal tributario cercano
conceptualmente al IBP.

Planteado esto ultimo, queda claro que
los inmuebles rurales bajo esta clasifica-
cién meramente vinculada al catastro pue-
den tener numerosos destinos, como, p. €j.:

A) Explotacién agropecuaria.

B) Casa de recreo o veraneo.

C) Explotacién turistica.

D) Arrendamiento.

E) Tambo, cabana, fibrica de chacinados.
F) Otros.

El destino no modifica el tratamiento
exentivo, es decir, que un inmueble goza-
ra del beneficio solo si reviste el caracter de
rural, sin que searequisito llevar a cabo una
explotaciéon agropecuaria.

L.2. Inmuebles rurales en el exterior, pro-
piedad de personas humanas o sucesiones
indivisas residentes en el pais

;Existe alguna limitacién legal, vincula-
da a aplicar la exenci6on a bienes localiza-
dos en territorios extranjeros? La respuesta
es no.

Recordemos que el antiguo texto de la
ley que también exceptuaba a los inmue-

(3) Ley 26.737, art. 1°, "se entenderd por tierras rurales
a todo predio ubicado fuera del ejido urbano, indepen-
dientemente de su localizacién o destino", ver también
dec. 274/2012.
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bles rurales, a los que se referfa el inc. e) del
art. 2° de la Ley del Impuesto a la Ganancia
Minima Presunta, esto dio origen a nume-
rosos planteos del fisco y a un desafortuna-
do y contradictorio derrotero de opiniones
fiscales, que condujeron a que la tiltima pa-
labra la tenga la justicia.

Varios fallos se pronunciaron a favor de
la procedencia de la exencién  (4) del in-
mueble rural, excepto el caso de Gonzélez,
que cronoldgicamente fue el primero. Lue-
go la misma sala que fallo a favor del fisco
en dicho precedente revierte su criterio en
Gaviglio, cuya sentencia es ratificada por la
Camara —agregamos que la Corte Suprema
luego deniega al fisco el recurso extraordi-
nario—. El dltimo pronunciamiento “Ola-
so, Rodrigo J” /(5), establece lo siguiente:
“...Que a nuestro juicio resulta evidente que
la exencién tipificada en el art. 21, inc. f) de
la Ley de Impuesto sobre los Bienes Perso-
nales contempla la coexistencia de dos ele-
mentos inescindibles: el subjetivo (que el
inmueble pertenezca a personas fisicas o
sucesiones indivisas) y el objetivo (que el
inmueble revista la condicién de 'rural'),
esté o no afectado a una explotacion”.

Cumplidos los extremos planteados en
el parrafo anterior, el inmueble serd consi-
derado exento. También en estos fallos se
menciona que el inmueble rural tiene una
Unica titularidad registral y es la de su, o
sus, propietarios, no pudiéndose extrapolar
en consecuencia que, en razén de su afec-
tacion, estos sean propiedad de sociedades
simples o empresas unipersonales, adicio-
nalmente se indicé como otro justificativo
el impedir la doble imposicién con el im-
puesto a la ganancia minima presunta, hoy
derogado.

Con relacién a la existencia de un inmue-
ble rural en el exterior, llama la atencién la
inexistencia de limitacién alguna con re-
laciéon al beneficio exentivo. Entendemos
como inviable la limitacion de la exencién

(4) "Gonzélez, Camilo", TFNac., sala "C", 14/04/2009,
"Molaro, José L.", TFNac., sala "A", 17/05/2012, "Gaviglio,
José", TFNac., sala "C", 18/03/2013.

(5) TFNac., sala "A", 26/08/2019.
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por decreto a futuro, como también sera
errado considerar que esta solo rige para
bienes locales fundamentandolo en que el
DR en su art. 11 aclara, con relacion a bie-
nes inmateriales, que la exencion se aplica
tanto para bienes en el pais como para bie-
nes en el exterior, ya que dicho texto es re-
dundante.

En materia de interpretacion legal exis-
te un viejo principio que establece que, si
el legislador no distingue, mal puede dis-
tinguir el juez; ubi lex et legislator non dis-
tinguit, nec nos distinguere debemus, que
presupone el principio de ius scripta vigi-
lantibus, consagrado en nuestra Corte, ya
que la “incongruencia o falta de previsién
del legislador no se suponen” (6).

Lo que se plantea en el parrafo anterior
es que, independientemente de cudl haya
sido la voluntad del legislador, la ley ad-
quiere una voluntad impersonal y auténo-
ma emancipada de la de su creador, puesto
que ella continua tal cual fue creada mien-
tras el legislador puede mutar su opinién.

Como antecedente, con relacion a la li-
mitaciéon de beneficios a bienes situados
en el exterior, podemos citar al Dictamen
43/2004 (DI ATEC) (7). En este preceden-
te el fisco interpreta que la posibilidad de
afectar como bien de reemplazo en el im-
puesto a las ganancias un bien inmue-
ble radicado en el exterior no procede, en
un anélisis'que, si bien es légico, parecie-
ra endeble desde la dptica juridica. El dic-
tamen realiza un recorrido por el texto del
impuesto a las ganancias haciendo una
construccion argumental que encuentra li-
mitaciones donde el legislador no lo ha he-
cho. En tal sentido, plantea los siguientes
argumentos principales:

- Si se reemplaza por un inmueble en el
exterior se estd constituyendo un estableci-
miento estable.

(6) CS, Fallos: 306:72; 307:518.
(7) Boletin N.° 92, 1 de marzo de 2005, p. 501.

- Un establecimiento estable es conside-
rado por la ley como sujeto independiente
con contabilidad separada.

- Plantea que segun los arts. 152 y 154
(t.0. 1998), el costo se determina de acuer-
do con los art. 58, 59, 60, 63 y 65 (t.0. 1998),
sin mencidn del art. 67 (t.0. 1998), explican-
do que dicha omisién implica la inaplicabi-
lidad de dicho articulo a la adquisicién de
un bien de reemplazo en el exterior

- El pago a cuenta del impuesto andlogo
en el exterior reduciria el valor recuperable
a futuro por el fisco.

Como puede observarse, los argumentos
esgrimidos son endebles desde el punto de
vista juridico, gozando de cierta légica bajo
la dptica econémica, pero no son extrapo-
lables en modo alguno a la Ley de Bienes
Personales, ademas el inmueble rural en el
exterior no constituye una entidad separa-
da del contribuyente, y la nocién de esta-
blecimiento permanente es exogena a este
impuesto.

De acuerdo con lo expresado, siempre
que el inmueble sea calificado como rural,
su ubicacién fuera del territorio nacional,
no enerva en modo alguno la procedencia
de la exencién. La cual se extiende, a nues-
tro criterio, a los inmuebles que figuren a
nombre de personas juridicas del exterior, y
que de acuerdo con lalo dispuesto en el art.
38 de la ley 27.260 se hayan exteriorizado a
nombre de personas humanas.

1.3. Inmuebles rurales bajo dominio fidu-
ciario

Seria vélido preguntarse si un inmueble
rural en cabeza de un fideicomiso —recor-
demos que estos no tienen personalidad
juridica— resultard gravado por la norma,
cuando el fiduciario sea una persona hu-
mana.

La duda surge dado que, si la norma ex-
ceptia del tributo a los inmuebles rurales
cuyos titulares sean personas humanas o
sucesiones indivisas, dejaria inmerso den-
tro del beneficio a quienes, en nuestro cri-
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terio, y si bien con un dominio imperfecto,
revisten también el caracter de titulares de
un inmueble rural, los fiduciarios.

Considerar exceptuados de bienes per-
sonales a los inmuebles rurales que con-
forman un patrimonio de afectacién
implicaria la necesidad de eliminarlo de la
base de célculo de dicho impuesto, cuando
el fiduciario deba cumplir con la obligacién
establecida por el articulo agregado a con-
tinuacion del 25 de la LIBP, recordemos que
la modalidad de célculo es sobre los bienes
y determinado de acuerdo a lo dispues-
to por art. 22, dicho inciso establece: “Los
bienes integrantes de fideicomisos no com-
prendidos en el inc. i) de este articulo se va-
luarén de acuerdo con las disposiciones de
la presente ley y su reglamentacién’, enton-
ces, una exencion legal indicaria una valua-
cion igual a cero para el bien beneficiado.

Destacamos que esta postura nos en-
cuentra en solitario en la doctrina, con lo
cual serd menester estudiar en cada casola
viabilidad del uso de la opinién, dado‘que
seguramente serd controvertida por elfisco.

L4. El inmueble rural y el usufructo

El usufructo, segtin el art. 2129 del Céd.
Civ. y Com., consiste en “el derecho real de
usar, gozar y disponer juridicamente de un
bien ajeno, sin alterar su sustancia’

El art. 22, en su inc. a), tltimo parrafo
destaca los siguiente: “En los supuestos de
cesion gratuita de la nuda propiedad con
reserva del usufructo, el cedente debera
computar, cuando corresponda a los fines
de este impuesto, el valor total del inmue-
ble, determinado de acuerdo con las nor-
mas de este inciso. En los casos de cesién
de la nuda propiedad de un inmueble por
contrato oneroso con reserva de usufructo
se consideraran titulares por mitades a los
nudos propietarios y a los usufructuarios”.

No debieran existir dudas con relacién
al tratamiento exentivo del inmueble rural
cuando nos encontremos ante un contrato
de usufructo, la ficcién legal que reempla-
za al nudo propietario por el usufructua-
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rio como sujeto del impuesto, hace propio
el término de “titulares’, para referirse al
modo en que una y otra parte del contrato
debera declarar el inmueble. Si bien el usu-
fructuario es titular del derecho real, la LIG
establece que también lo es del inmueble a
efectos fiscales, en consecuencia, sila exen-
cién se aplica al titular del inmueble rural,
es la misma norma la que inhibe un anali-
sis juridico més profundo al denominar de
ese modo al usufructuario, tanto cuando lo
sea plenamente o cuando, ante un contrato
oneroso, comparta dicha titularidad con el
nudo propietario.

II. Impuesto a las ganancias

Con relacién alimpuesto a las ganancias,
existen numerosos temas que exceden el
tamano acordado para el presente trabajo,
conlo cual nosabocaremos alas cuestiones
vinculadas con la venta.

A efectos de una mejor comprension,
cuando hagamos mencién de un articulo
de la Ley de Impuesto a las Ganancias, nos
referiremos siempre al texto ordenado en
2019, salvo aclaracién expresa.

I1.1. La valuacion del inmueble rural

El inmueble rural se valtia al precio de
compra, al que deben adicionarse las comi-
siones de intermediarios, gastos e impues-
tos vinculadas a la transmisién de dominio
(ver art. 63, LIG). Si este fuera adquirido
en ejercicios iniciados con posterioridad
al 01/01/2018, entonces, podra ajustarse el
costo de adquisicién —art. 93, LIG—, para
los adquiridos con anterioridad esta posibi-
lidad esta vedada, salvo para los mds anti-
guos que podran actualizarse hasta marzo
de 1992.

Recordemos que, si dentro del inmue-
ble se han realizado inversiones en ejerci-
cios iniciados a partir del 01/01/2018, estas
podran actualizarse de acuerdo con lo dis-
puesto por el articulo mencionado en el pa-
rrafo anterior.

Cuando el inmueble se reciba como he-
rencia, legado o donacién, se considerara
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como valor de adquisicién el valor imposi-
tivo que tuvieran para el antecesor, a la fe-
cha de ingreso al patrimonio de aquellos
y como fecha de adquisicién esta ultima
(art. 4°, LIG). En caso de no contarse con el
valor se considerar como valor de adquisi-
cion el valor de plaza a la fecha de la trans-
mision gratuita.

Luego el art. 7° del DR LIG establece que
el valor seria el costo computable, para el
caso de venta de bienes, establecida por el
art. 63, LIG para el caso de inmuebles, es-
tableciéndose como fecha de ingreso al
patrimonio a cualquiera de los siguientes
supuestos:

a) Declaratoria de herederos.
b) Declaracion de validez testamentaria.
c¢) Tradicién del bien donado.

Luego el decreto establece una metodo-
logia para establecer el valor de plaza, al
cual remitimos al lector en caso de necesi-
tar profundizar sobre el tema.

En cuanto a estas normas, nos llama la
atencion la asimetria del tratamiento para
quienes obtengan el valor impositivo del
inmueble para el antecesor, con relacion
a quienes no lo obtengan. Suponiendo la
existencia de dos predios rurales iguales
heredados por dos primos, en uno de los
casos el padre cumplia con sus presenta-
ciones tributarias, y, por ende, el heredero
lo recibe al valor que tenia para el causante,
el otro, en cambio, recibe el inmueble a va-
lor de plaza dado que su padre era despro-
lijo y no habia realizado presentacion fiscal
alguna.

Suponiendo que los fallecidos hubieren
adquirido los inmuebles con posterioridad
al 1° de enero de 2018, y que en 2021 los he-
rederos pretendan venderlos. Ante la ven-
ta, el costo computable de quien valu6 el
inmueble a valor de plaza serd mucho més
alto que quien lo recibié al valor que tenia

para el antecesor, lo cual violaria el princi-
pio de igualdad ante la ley.

A suvez, quien valte a valor de plazay sea
inteligente con relacion a la determinacién
del valor del inmueble rural, asignard un
valor proporcional a los galpones, molinos,
estanques, aguadas, alambrados, por sepa-
rado del predio —seria recomendable pedir
un detalle a quien realiza la tasacién—, di-
chos valores arrojardn una deducciéon por
amortizaciones muy superior a quien lo re-
ciba a valores histéricos.

No se nos escapa que pareciera existir
una contradiccién entre la ley y el decreto
reglamentario, dado que el art. 4°, LIG es-
tablece como fecha de adquisicién, la fe-
cha de ingreso al patrimonio del antecesor,
mientras que el decreto plantea como fecha
de incorporacién los puntos a), b) o ¢) plan-
teados mas arriba, bajo otro punto de vis-
ta se puede entender una diferencia entre
fecha de adquisicién, y la fecha de ingreso
al patrimonio, lo cual implicaria que la vida
atil del bien no se renovaria a la fecha de la
incorporacion al patrimonio, sino que ha-
bria que respetar la original.

Es menester destacar que la amortizacion
de la tierra no es admitida por el texto le-
gal, pero como ya lo adelantdramos, nada
impide que construcciones, galpones, silos,
alambrados, etc. Sean pasibles de deprecia-
cién.

Si bien nada dice la ley acerca de la acti-
vacion de impuestos que graven la trans-
misién gratuita de bienes, la entendemos
viable, toda vez que es un gasto directa-
mente vinculado a la incorporacién del
bien.

I1.2. La venta del inmueble rural

A continuacién enunciamos, sin preten-
der agotarlos, algunos ejemplos de sujetos
vendedores de un inmueble rural y su res-
pectivo tratamiento en el impuesto a las ga-
nancias:
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Sujeto que vende Tratamiento Tasa

Persona humana que lo destina
a arrendamiento o lo mantiene
inexplotado

Gravado impuesto

cedular 15%

Idem, pero lo adquiri6 con

anterioridad al 1 de enero de 2018 No alcanzada N/A

Persona humana que lo afecta a
una explotacién unipersonal, so-
ciedad simple, o bien es parte de Gravada
un contrato de capitalizaciéon u

Atribucién a titular o socios
tasa progresiva del art. 94
proporcionalmente a su

otra forma de aparceria participacion
Sociedad an6nima, SRL, u otros

tipos de sociedades incluidas en Gravada Tasa proporcional del 30%
el art. 73, LIG

Fideicomiso Gravada Tasa proporcional del 30%

Atribucién a fiduciantes
Fideicomiso del tipo fiduciante Gravada beneficiarios tasa progresiva del
coincidente con beneficiario art. 94 proporcionalmente a su
participacion

Desde hace tiempo que la venta del-inmueble rural es una cuestion que preocupa al
sector, toda vez que en los ultimos treinta anos ha crecido de forma exponencial su valor,
y hoy es el principal activo de muchas explotaciones rurales, por lo general lleva mucho
tiempo en el patrimonio, y al momento de la venta, sin que se permita actualizar el valor
de compra, el impacto del impuesto a la tasa proporcional es desmesurado.

Llegado al punto de vender el inmueble, la consulta del contribuyente es siempre la
misma: j;es posible reducir el impacto del impuesto?, La realidad es que es una tasa de-
masiado alta para una ganancia de capital (hoy el 30%, a la cual se debe adicionar en su
caso la retencién del 7% sobre dividendos). Algunas opciones que se nos ocurren serian
las siguientes:

a) Venta y reemplazo.

b) Devengado exigible.

c) Venta de las acciones o cuota partes de la sociedad propietaria del inmueble rural.
d) Ajuste por inflacion.

e) Reorganizacién societaria.

f) Disolucidn de la sociedad y adjudicacidn a los socios.

g) Solo para empresas unipersonales y otras sociedades del art. 133, DR, desafectacion
del bien por cese de actividades.

Recordemos que, en el caso de un sujeto empresa, que haya adquirido el inmueble en
ejercicios iniciados con posterioridad al 01/01/2018, se debe actualizar su costo por IPC
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a efectos de compararlo con el del valor de
venta, destacamos que, siendo el precio de
estos bienes establecido en ddlares ame-
ricanos, el indice va muy por debajo de la
devaluacion del peso, lo cual perjudica al
contribuyente —seria recomendable que
en futuras reformas, se compute el costo en
moneda dura, como costo computable—.

a) Venta y reemplazo art. 71, LIG

No fue pacifica la aplicacién de este ins-
tituto en materia de inmuebles rurales, la
jurisprudencia termind admitiendo el mé-
todo (8) antes delareforma delaley27.430,
la cual en su nuevo texto, mas amplio y ge-
neroso, posibilité que los inmuebles que
hayan estado dos afios destinados a uso,
arrendamiento, usufructo, habitacién, an-
ticresis, superficie u otros derechos reales,
puedan acceder al beneficio, en la medida
en que el monto obtenido en la enajena-
cion se reinvierta en otro bienes afectados a
los mencionados destinos, aclarando para
evitar nuevas confusiones; “incluso si se
tratara de terrenos o campos”.

Recordemos que este beneficio se otorga
en la inteligencia de liberar de carga tribu-
taria, a la modernizacién o reequipamiento
del contribuyente, y que consiste en de-
jar de tributar por el resultado de la venta,
afectando para el caso de inmuebles el pro-
ducido de la venta a la compra del bien de
reemplazo, que por dicho monto no podra
ser amortizado en los anos futuros, cues-
tibn que no ocurrirfa si se compra un in-
mueble rural el cual por su naturaleza es no
amortizable. En este caso se produciria un
diferimiento de la percepcién del tributo
por parte del fisco, hasta el momento de la
venta de dicho bien.

Es menester destacar que las operacio-
nes de venta y reemplazo deben ocurrir
dentro del plazo de un afo, permitiéndo-
se también que primero se adquiera el bien
de reemplazo y luego se venda el bien vie-
jo siempre que se cumpla con dicha con-
dicién cronolégica. En caso de iniciar una

(8) "Santiestrella SA y Escarpatri SA", TFNac., sala "A",
de fechas 05/12/2006 y 16/08/2007 respectivamente.

construccion esta puede considerarse par-
te del valor del inmueble de reemplazo,
siempre que se inicie dentro del plazo del
afno de la venta, y se concluya antes trans-
curridos cuatro afios desde el comienzo de
la construccién. Es de destacar que, si bien
el decreto reglamentario pareciera limitar
la posibilidad de reemplazo solo a bienes
inmuebles, en nuestra opinién es un exce-
so, ya que la ley no distingue al respecto.y
han existido recientes pronunciamientos
del fisco donde se habilitaria el beneficio
a quien adquiera un bien mueble, siempre
que revista el cardcter de bien deuso (9).

Si es viable reinvertir en otro bien del ac-
tivo fijo, esta opcién realmente es aconse-
jable, cumpliendo con las formalidades
establecidas por la RG AFIP 2140/2006, y
recordando que el nuevo texto exige el ajus-
te por inflacién del valor de la venta, o bien
de la compra si fuera anterior a efectos de
realizar el célculo correcto del beneficio.

Es de destacar que la legislacién ain no
ha solucionado el caso de una venta ocu-
rrida en un ejercicio iniciado con anterio-
ridad al 01/01/2018, cuando la compra
tuvo lugar en otro iniciado a posterioridad
a dicha fecha, toda vez que la actualizacién
del importe de venta, comenzé a regir para
ejercicios iniciados con posterioridad al
01/01/2018, entendemos que, en tales ca-
sos, la venta no debe actualizarse, ya que,
en el momento de su génesis la legislacién
que obliga al ajuste no existia.

Coincidimos con Jalfin (10) que plan-
tea lo siguiente: “Asi considerado, a nues-
tro modo de ver, el momento de vigencia de
la ley aplicable debe ser siempre el corres-
pondiente a la determinacién de la renta
obtenida en la venta del o los bienes que se

(9) Consulta vinculante (SDG TLI) 70, 04/10/2019,
—se permite el reemplazo por reproductores amortiza-
bles, se hace mencién de que el planteo se hace de acuer-
do con el texto anterior de la ley, si bien lo consideramos
aplicable al actual— y consultas y respuestas frecuentes
de sitio web de AFIP, ID 1209679.

(10) JALFIN, Jorge, "Nuevas disposiciones en materia
de venta reemplazo", Consultor Tributario, Errepar, julio
2019.
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reemplazan. Esa ganancia gravada es la que
la normativa admite que sea computada en
ejercicios posteriores, en tanto se cumplan
los preceptos de admisibilidad”

b) Devengado exigible art. 24, LIG (t.o.
2019)y 65, DR

Esta opcidn es solo aplicable cuando el
pago sea convenido en cuotas, y estas se
hagan exigibles en més de un periodo fis-
cal, el beneficio consiste en atribuir la ga-
nancia bruta (incluyendo actualizaciones
y diferencia de cambio) de forma propor-
cional a las cuotas de pago convenidas. Es
decir, se obtiene un diferimiento en el reco-
nocimiento del resultado impositivo.

El texto del decreto menciona la obli-
gatoriedad de exteriorizar al fisco que se
utilizard la mencionada opcion, si bien el
organismo fiscal nunca reglamenté la mo-
dalidad de dicha comunicacion.

Especial atencion debera prestarse en es-
tos casos, al efecto que sobre estas opera-
ciones pueda tener el segundo parrafo del
art. 52, LIG, el cual indica que el caso de fi-
nanciacién de venta de inmuebles, la pre-
suncion del devengamiento de un interés
presunto no menor al fijado por el Banco
Nacién, para descuentos comerciales, rige
sin admitir prueba en contrario, incluso
cuando se estipule expresamente la inexis-
tencia de intereses.

¢) Venta de-las acciones o cuotapartes de
la sociedad propietaria del inmueble rural

Esta opcidon no siempre es aplicable dado
que el comprador debe aceptar la com-
pra de una persona juridica que contiene
el inmueble, en lugar de directamente ad-
quirir el bien objeto de la operacién, por
lo general para que se acepte este formato
debe existir un estimulo al interesado, por
lo usualmente materializado mediante un
descuento significativo.

Entre las ventajas de la operacidn, siem-
pre que los socios sean personas humanas
o sucesiones indivisas, encontramos las si-
guientes:
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- Aplicacién de la tasa del 15%, en lugar
del 30% més 7% en dividendos, que sufriria
la sociedad.

- Criterio de atribucion de la renta por lo
percibido.

- Simplicidad de la operacion de venta, un
simple boleto de transferencia de acciones
bastaria, lo cual lleva menos formalidades
y tiempo reduciendo de modo significativo
los gastos de escrituracion.

Las desventajas serian las siguientes:

- Se debe llevar a cabo una auditoria de
compra a efecto de evaluar potenciales
contingencias ocultas en la sociedad.

- Muchas veces las auditorias de compra
omiten pasivos que afloran con el tiempo.

- Se pierde para el comprador la posibili-
dad de amortizar a valores actuales los in-
muebles adquiridos.

- Se pierde para el comprador la posibili-
dad de actualizar el valor de los bienes ad-
quiridos en ejercicios iniciados a partir del
01/01/2018.

- Al comprar las acciones, se adquiere
también un pasivo fiscal potencial por im-
puesto a las ganancias, que se materializara
en caso de que la sociedad decida a poste-
riori realizar la venta del campo.

d) Ajuste por inflacion

Si bien el art. 93, LIG, impide la aplica-
cién del ajuste del costo computable de
los inmuebles de los inmuebles adquiri-
dos en ejercicios iniciados con anterioridad
al 01/01/2018, esta claro a la luz de copio-
sa jurisprudencia (11), que, si el derecho
constitucional a la propiedad se viera lesio-
nado, es viable el reclamo.

La forma de evaluar el grado de dafio que
ser realiza al patrimonio del contribuyen-
te por la prohibicién de ajustar por infla-

(11) El mas importante es "Candy SA c. AFIP y otros/
accién de amparo, CS, 03/07/2009
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cion consiste en determinar el impuesto de
acuerdo con las actuales normas de la LIG,
y luego calcular cual es el porcentaje que
representa dicho guarismo sobre el resul-
tado ajustado, si existe un exceso, debera
evaluarse una accion a efectos de evitar re-
sultar damnificado por una norma que vio-
la la Carta Magna.

En el caso mencionado en el parrafo an-
terior, la recomendacion es realizar la de-
claracién jurada, realizando el ajuste por
inflacién, notificar al fisco y evaluar si se
plantea ya desde ese momento una accién
declarativa de certeza ante la justicia, o bien
si se espera a que el fisco realice la fiscaliza-
cion y luego se apela la determinacién de
oficio al Tribunal Fiscal de la Nacién. Otra
alternativa seria cancelar el importe del im-
puesto e ir por la via de la repeticién.

e) Reorganizacion societaria

En ciertos casos, puede estudiarse la po-
sibilidad de incorporar a los compradores
a la sociedad duena el predio, y luego de
cumplidos los plazos establecidos por el
art. 80, LIG, plantear una escisién. Aquf ha-
bré que contar con el visto bueno del com-
prador, dado que es una figura compleja y
cuya eleccién implicard ser socios compra-
dor y vendedor, por el lapso de tiempo es-
tablecido por el mencionado articulo y su
reglamentacion, lo-que redunda en mu-
chos casos en una situaciéon incémoda.

f) Disolucién de la sociedad y adjudica-
cion del inmueble a los socios

La posibilidad de disolver la sociedad y
entregar los bienes a los socios es una al-
ternativa que siempre ronda la mesa de dis-
cusiones acerca de la mejor opcién para
reducir el impacto de la enajenacién. Lo 16-
gico seria que los inmuebles sean adjudica-
dos alos socios como una comunicacién de
bienes ante la extincién de la persona juri-
dica, bajo tal razonamiento estos pasarian
a cabeza de los socios al valor que tenfan
para la sociedad propietaria.

Lamentablemente, el fisco no ha coinci-
dido con este razonamiento, habiéndose

pronunciado en el Dictamen 71/04 (12).
En dicho documento manifiesta, con un
planteo forzado y erréneo a nuestro crite-
rio, que la disolucién implica la devolucién
de las acciones a la sociedad, para luego re-
cibir el bien, ergo el acto cobra el cardcter
de oneroso asimildndolo a una permuta, lo
cual evita su emancipacion de la nocion de
venta que establece el art. 3°, LIG.

El art. 3°, LIG establece en su segundo
parrafo lo siguiente: “Tratdndose de in-
muebles, se considerard configurada la
enajenacion o adquisicién, segin corres-
ponda, cuando mediare boleto de compra-
venta u otro compromiso similar, siempre
que se diere u obtuviere —segun el caso—
la posesioén o, en su defecto, en el momento
en que este acto tenga lugar, aun cuando no
se hubiere celebrado la escritura traslativa
de dominio’, en este caso no existe boleto,
ni compromiso similar, y la posesién se ob-
tiene solo como consecuencia de la extin-
cién de un ente.

Aqui no pareciera razonable que una so-
ciedad que desaparece y se extingue haga
un ultimo acto oneroso, dado que la perso-
na juridica se disuelve, dejando de existir, y
solo por ese motivo se transfieren los bie-
nes a los socios, quienes al recibir la adju-
dicacién son titulares en forma directa, de
lo que en la realidad econémica ya poseian
de manera indirecta. Distinto seria el caso
de una reducciéon de capital, toda vez que
aqui la compania sigue existiendo, luego de
rescatar acciones.

Nuestra opinién consiste en que, para
este caso en particular, no se aplicaria el
art. 71 del DR, dada la falta de onerosidad
de la operacién, recordamos el texto de la
norma: ‘Art. 71.— Cuando la transferen-
cia de bienes se efectiie por un precio no
determinado (permuta, dacién en pago,
etcétera) se computard a los fines de la de-
terminacién de los resultados alcanzados
por el impuesto, el valor de plaza de tales
bienes a la fecha de la enajenacion”

(12) Dictamen 71/04 (DAT), 01/12/2004.
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De cualquier modo, las contingencias
para quienes se inclinen por esta soluciéon
contintian, dado que la porcién de resul-
tados acumulados que se transfieran a los
socios, son considerados dividendos, el
art. 49, LIG establece lo siguiente: “En el
caso de rescate total o parcial de acciones,
se considerard dividendo de distribucién a
la diferencia entre el importe del rescate y el
costo computable de las acciones’, ademés
el decreto agrega en su art. 75, lo siguien-
te: “Cuando la puesta a disposicién de di-
videndos o la distribucién de utilidades, en
especie, origine una diferencia entre el va-
lor corriente en plaza a esa fecha y su costo
impositivo, relativo a todos los bienes dis-
tribuidos en esas condiciones, la misma se
considerard resultado alcanzado por este
impuesto y deberd incluirse en el balance
impositivo de la entidad correspondiente
al ejercicio en que la puesta a disposicion o
distribucion tenga lugar”.

Como se observa, de acuerdo con la opi-
nién del fisco y al tratamiento fiscal de los
dividendos, esta opcidén pierde fuerza como
solucién viable.

Es de destacar que la disolucidn y venta
inmediata posterior puede ser atacada por
el fisco desde la 6ptica de la realidad tribu-
taria, como algin viejo caso de jurispru-
dencia (13) lo indica.

g) Solo para empresas unipersonales y
otras sociedades, desafectacion del bien por
cese de actividades

Para quienes posean un predio rural afec-
tado a una empresa unipersonal o bien a
una explotacion llevada a cabo por socie-
dades no comprendidas en el art. 73, LIG,
el art. 133 del DR dispone que, cuando ce-
sen sus actividades, “.. se entendera que
a los efectos del impuesto contintian exis-
tiendo hasta que realicen la totalidad de
sus bienes o estos puedan considerarse de-
finitivamente incorporados al patrimonio
individual de los socios o del tiinico dueno,
circunstancia que se entenderd configura-
da cuando transcurran mds de dos [2] afios

(13) "Vignes, Alberto J.", TFNac., 16/12/1968.
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desde la fecha en la que la sociedad, em-
presa o explotacion realizé la dltima ope-
raciéon comprendida dentro de su actividad
especifica” (el destacado es nuestro).

Este articulo otorga la posibilidad a
quien esté analizando la enajenacién de
su inmueble de cesar en sus operacio-
nes, esperar dos anos luego de la ultima
operacién vinculada a su actividad —en
nuestra opinion el arrendamiento de esas
tierras no enervaria la obtencion del be-
neficio— y luego de transcurrido el pla-
zo vender el campo libre de impuestos
siempre que hayasido adquirido antes del
01/01/2018.

Consideramos poco probable que el fisco
entienda que la fecha original de incorpo-
racion al patrimonio del contribuyente del
inmueble sea desplazada por la estableci-
da en el articulo mencionado mads arriba, lo
cual implicaria que al incorporarse con fe-
cha posterior al 01/01/2018 pasaria al uni-
verso de ventas de inmuebles gravadas a
tasa diferencial.

I11. Conclusién

Con relacidn a la situacién del inmueble
rural en materia del impuesto sobre los bie-
nes personales, entendemos que la exen-
cién no establece limitaciones, y que donde
el legislador no distingue, no debe existir
tratamiento diferencial, a efectos de vitar
presumir la “torpeza del legislador”.

La venta del inmueble rural, en el im-
puesto a las ganancias, termina arrojando
un resultado ridiculamente abultado por la
inflacién y la devaluacién de la moneda, y
pareciera desafortunado gravar a la alicuo-
ta general del impuesto la busqueda de una
alternativa en la opcién. La planificacién
fiscal nos llevd a exponer, sin pretender
agotarlas, algunas de las alternativas lega-
les que pueden habilitar una disminucién
en la carga tributaria.

Es de destacar, si bien excede el objeto
de este trabajo, que luego de la venta del
inmueble rural por parte de una sociedad
anénima, por ejemplo, se generard una
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abultada suma de dinero. Si se pretende
retirar dichos fondos habrd que analizar la
forma mas eficiente de hacerlo. En materia
concepto del retiro y oportunidad, recorde-
mos que el pago de dividendos est4 grava-

do por el impuesto. Por otro lado y ya que el
resultado es a todas luces extraordinario, se
impone, una vez presentada la declaracién
jurada, el pedido de reduccién de anticipos
permitido por la RG 4034-E/2017.
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Los servicios digitales en el
impuesto a las ganancias

Actualidad internacional y analisis de la situacion

en Argentina

Maria de los Angeles Jaurequi

El avance exponencial de la economia digital impone desafios fiscales novedosos, ya que
conceptos tradicionales impositivos basados en presencia fisica dejan de tener relevancia
y pasan a tomarla otras nociones, tales como las de los territorios de consumo o mercado,
asi como los datos y su utilizacidn por parte de los usuarios.

I. Evolucion de la economia digital y su
impacto en las normas tributarias

Los avances tecnoldgicos de las tltimas
décadas han transformado las estructuras
econdmicas y comerciales de nuestra so-
ciedad a un ritmo superior que la adapta-
ci6én de las normas. Los nuevos modelos de
negocio han experimentado un dindmico
desarrollo, convirtiéndose algunas de las
empresas digitales en las mds valoradas en
el mercado.

En este sentido, es preciso destacar que la
digitalizacién de la economia planteé una
serie de desafios fiscales relacionados con
la cuestién de como deberian gravarse los
derechos sobre los ingresos generados por
las actividades transfronterizas en la era di-
gital, asignando derechos fiscales a las ju-
risdicciones de mercado y/o de los usuarios
donde la actividad econémica subyacente y
la creacién de valor efectivamente tienen
lugar.

Si bien la economia actual es intrinseca-
mente global, la jurisdiccién tributaria si-

(*) Consultora tributaria.
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gue atada a los limites territoriales de las
jurisdicciones politicas que detentan la
potestad tributaria como parte de su so-
berania donde prima el principio de nexo,
fuente o presencia fisica significativa con
base en el concepto de establecimiento
permanente. La falta de efectividad del
principio de “territorialidad” al cual se
halla adherido el poder tributario de los
Estados hace necesario un cambio de pa-
radigma en la tributacion. Por ello, es ne-
cesario reexaminar las reglas de nexo y
enfocarse sobre la asignacion de los dere-
chos fiscales en las jurisdicciones de mer-
cado o de localizacién de los usuarios que
crean valor a las actividades econdmicas
digitalizadas para que exista una distribu-
cion equitativa de la base imponible mun-
dial en el impuesto a la renta.

De ahi que la maduracién de la Economia
Digital haya provocado que funciones clave
de las actividades econémicas pueden lle-
varse a cabo fuera de la jurisdiccién donde
efectivamente se realiza la transaccién. Nos
encontramos, pues, ante una economia sin
fronteras. La interacciéon entre empresas
—sobre todo EMN (1)— y otros agentes del

(1) Empresas multinacionales a partir de ahora EMN.
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mercado no requieren ya de un vinculo te-
rritorial (el EP), lo que estéd sacudiendo los
cimientos de la tributacion tradicional. Esto
tiene como consecuencia la inequidad en
el tratamiento tributario de rentas similares
obtenidas por medios tradicionales que se
encuentran gravadas, frente a las obtenidas
por estos servicios que se presentan en for-
ma deslocalizada.

La falta de efectividad del principio de
“territorialidad” al cual se halla adherido el
poder tributario de los Estados hace nece-
sario un cambio de paradigma en la tribu-
tacién el cual estéd siendo discutido en los
foros internacionales.

Cabe indicar que los negocios digitaliza-
dos utilizan modelos de negocio concen-
trados. En contraposicién a ello, con base
en el principio de contabilidad separada
las utilidades imponibles se atribuyen a
las unidades donde se atribuyen contable
y juridicamente las operaciones que le dan
origen, lo que constituye una ficcién del de-
recho.

Ello es asi especialmente por el hecho
que la mayoria de las transacciones in-
ternacionales se produce entre empresas
vinculadas o asociadas, donde existe un
unico interés por lo que la atribucién de los
resultados es discrecional en el seno de la
EMN, dentro del margen de cumplimiento
del estandar vigente (p. ej., reglas de precios
de transferencia).

En tal sentido, el diseno de un nuevo
modelo en materia de impuesto a la renta
corporativa debe migrar desde el enfoque
convencional de empresa descentralizada
y contabilidad separada hacia un enfoque
de empresa Uinica para acompanar a los de-
safios de la era digital. La dindmica de la
empresa multinacional moderna reconoce,
no obstante, otra realidad subyacente bien
distinta: el concepto de “empresa Unica’,
cuya configuracién institucional esencial
se fundamenta en un principio de unidad
de gestién y en los modelos de negocio
concentrados. Bajo el enfoque de empre-
sa Unica, la imputacién separada y descen-
tralizada de los resultados imponibles a las

unidades deberia funcionar solo como un
primer filtro en la atribucidn final de las uti-
lidades la que deberia estar alineada a la
realidad econémica subyacente de la em-
presa EMN.

En estos momentos, el avance exponen-
cial de la economia digital, concepto su-
perador del comercio electrénico, impone,
por su lado, desafios fiscales novedosos, en
razén que, conceptos tradicionales imposi-
tivos basados en presencia fisica dejan de
tener relevancia (el ejemplo mas evidente
es el de establecimiento “permanente”) y
pasan a tomarla otras nociones, tales como
las de los territorios de consumo o merca-
do, asi como los datos y su utilizacién por
los usuarios.

II. Experiencias internacionales en ma-
teria de tributacion a la economia digital

Actualmente el Marco Inclusivo de
BEPS esté trabajando en un enfoque que
se centra en dos pilares para arribar a una
solucién consensuada respecto de la tri-
butacién de la economia digital hacia fi-
nes de 2020. La propuesta unificada del
primer pilar busca establecer en qué ju-
risdicciones corresponde gravar la renta
de las empresas multinacionales (reglas
“de nexo”) y determina reglas de “atribu-
cion de beneficios’, donde estipula que
los beneficios residuales deben ser redis-
tribuidos entre paises mediante una fér-
mula basada en el volumen de ventas en
cada jurisdiccidn. El segundo pilar busca
establecer una tasa de tributacién mini-
ma global que a través de ciertas reglas
daria soluci6n a los casos en que la renta
de las empresas es gravada a tasas nulas
o muy reducidas. De esta forma, tanto los
paises de origen como los de residencia
se asegurarian de que las empresas mul-
tinacionales paguen un nivel minimo de
impuesto sobre la renta.

Sin embargo, la propuesta del Marco In-
clusivo de BEPS ha generado criticas desde
distintos sectores porque favoreceria a los
paises desarrollados en desmedro de los
menos desarrollados. P. ej., el enfoque uni-
ficado del pilar uno no tiene en cuenta las
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recomendaciones de otras instituciones como el concepto de presencia econdmica sig-
nificativa del Grupo intergubernamental de los veinticuatro (G24). Ademads, al usar una
férmula de reparto que depende del volumen de ventas y excluye otros criterios como el
empleo, o usuarios digitales, se favorecerian los paises desarrollados que tienen mercados
mas grandes (2).

En febrero de 2020, la OCDE (3) presenté un andlisis que muestra el impacto-sobre
los ingresos tributarios globales que tendria la solucién basada en dos pilares para hacer
frente a los desafios fiscales derivados de la digitalizacién de la economia. El informe si-
taa el efecto combinado de los dos pilares en hasta 4% de los ingresos mundiales del im-
puesto sobre la renta de empresas o 100 mil millones de délares anuales, donde los paises
de ingresos altos obtendrian ganancias en recaudacion (medidas como porcentaje de los
ingresos del impuesto sobre sociedades) que son marginalmente superiores a las que ten-
drian los paises de ingresos medios y bajos (gréfico 1).

Grdfico 1: Evaluacion de impacto de la OCDE. Escenario ilustrativo sobre el efecto de los
pilares1y 2

Averagetax 6%
revenue gains
across income

groups, 49,

Scenario 3
(% of CIT
revenues)
2%
0%

High income Middle income Low income

@Pillar 1 @Pillar 2 Revenues from minimum tax ~ ®Pillar 2: Reduced profit shifting

Nota: Las estimaciones del Pilar 1 (solo Monto A) se basan en un escenario ilustrati-
vo donde la ganancia residual se define con un umbral del 10% de la ganancia antes de
impuestos sobre el volumen de negocios, asumiendo una reasignacion del 20% de la ga-
nancia residual a las jurisdicciones del mercado, con productos primarios y sectores fi-
nancieros excluidos del andlisis. Las estimaciones del Pilar 2 se basan en un escenario
ilustrativo con combinacién de jurisdicciones y una tasa impositiva minima del 12,5%.
Las jurisdicciones de ingresos altos, medianos y bajos se definen segtin la clasificacién del
Banco Mundial. No se incluye a los centros de inversién que son jurisdicciones con entra-
das de IED superiores al 150% del PIB.

Fuente: OCDE, “Tax Challenges arising from the Digitalization of the Economy, Update
on the Economic Analysis and Impact Assessment, Webcast, 13 de febrero de 2020.

(2) Véase Jiménez, Ocampo, Podestd y Valdés (2020); Grondona, Muheet Chowdhary y Uribe (2020) e ICRICT
(2020).

(3) Recuperado de: http://www.oecd.org/centrodemexico/medios/laocdepresentaunanalisisquemuestrael-
granimpactodelasreformasfiscalesinternacionalespropuestas.htm.
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De manera paralela, varios paises tanto desarrollados como en desarrollo han ido avan-
zando hacia medidas nacionales y han aprobado legislacién en materia de imposicién a
los servicios digitales o cuentan con proyectos de ley para gravar las transacciones y/o los
ingresos generados por estas actividades.

De acuerdo con un relevamiento de KPMG (2020), a agosto de 2020 existen 77 paises
que han implementado impuestos indirectos sobre las transacciones en la economia digi-
tal, de los cuales 9 son paises latinoamericanos (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, México, Paraguay y Uruguay). Asimismo, hay 10 paises con algtin proyec-
to de ley o un proceso de consulta puiblica para aplicar este tipo de impuestos, donde dos
de ellos son paises de la regiéon (Panama y Reptiblica Dominicana) (4). En el caso de los
impuestos directos sobre los ingresos, la cantidad de paises que han aplicado estos tribu-
tos disminuye a 25, con 5 paises de América Latina (Costa Rica, México, Paraguay, Perti
y Uruguay), mientras que existen 6 paises con algin Proyecto legislativo, entre los que se
encuentra Brasil (véase el cuadro 1).

Cuadro 1: Tributacion de la economia digital a nivel mundial

Tipo Paises de ALC Resto del mundo

Austria, Francia, Hungria
(5), India (6), Indonesia

Impuesto a los servicios . . .
p (7), Italia, Kenia, Polonia,

digitales (DST) Ténez, Turquia,
Reino Unido
Impuestos Costa Rica (8), . -
directos Impuesto sobre la renta Uruguay Grecia, Kenia, Zimbabue
sobre los
ingresos Eslovaquia, India, Malasia,

México, Paraguay

Retencion en la fuente (INR), Perti

Pakistan, Taiwan, Turquia,
Vietnam

Establecimiento
permanente para
presencia digital

India, Indonesia,
Israel, Nigeria

(4) Adicionalmente, en CEPAL (2020) se indica que Bolivia y Pert también cuentan con propuestas para gravar con
el IVA alos servicios digitales prestados desde el exterior. En el primer caso se ha propuesto aplicar el tributo del 13% a
las plataformas digitales, en tanto que en Perti se ha propuesto que la entidad bancaria sea el agente de retencion del
pago del impuesto general a las ventas, que tiene una tasa del 18%.

(5) Grava los ingresos publicitarios.
(6) En India se aplica un impuesto de ecualizacién sobre las transacciones digitales.

(7) En Indonesia se aprob6 un impuesto a las transacciones electrdnicas aplicable en caso de que no se pueda apli-
car el concepto de establecimiento digital permanente.

(8) Impuesto general sobre la renta de los ingresos por servicios de alquiler turistico a través de plataformas digi-
tales.
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Tipo Paises de ALC Resto del mundo

Argentina (9), Albania, Andorra, Armenia,
Bahamas, Australia, Austria, Bahrein,

Barbados, Bangladesh, Bielorrusia,

Brasil (10), Chile, Bélgica, Butan, Bulgaria,
Colombia, Costa Camertn, Canad4, Croacia,

Rica, Ecuador, Chipre, Republica Checa,

México, Paraguay, Dinamarca, Estonia, Finlandia,

Uruguay Francia, Alemania, Ghana,

Grecia, Hungria, Islandia,
Irlanda, India, Italia, Japén,
Kenia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Malasia,
1VA, IGV Malta, Moldavia, Paises Bajos,
Nueva Zelanda, Nigeria,
Noruega, Filipinas, Polonia,
Portugal, Rumania, Rusia,
Arabia Saudita, Serbia,
Singapur, Eslovaquia, Eslovenia,
Sudaéfrica, Corea del Sur,
Espana, Suecia, Suiza,
Taiwén, Tanzania, Turquia,
Uganda, Emiratos Arabes Unidos,
Reino Unido, Estados Unidos,
Uzbekistan, Vietnam,
Zimbabue.

Impuestos
indirectos

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de KPMG (2020) y legislacion nacional.

Las iniciativas nacionales que buscan gravar los ingresos por bienes y servicios digitales
pueden agruparse en los siguientes tipos: i) impuesto a los servicios digitales (DST por su
sigla en inglés) que son aplicados sobre los ingresos brutos; ii) impuesto sobre la renta;
iii) retencién en la fuente sobre los pagos realizados en las transacciones digitales;
y iv) modificacién en la definicién de establecimiento permanente para la presencia
digital.

En cuanto al primer grupo, son once los paises que han promulgado leyes para aplicar
algiin impuesto a los servicios digitales (Austria, Francia, Hungria, India, Indonesia, Italia,
Kenia, Polonia, Tinez, Turquia y Reino Unido), aunque algunos de ellos han retrasado su
implementacién hasta fines de 2020 o principios de 2021, de modo tal de esperar a una
solucién de consenso internacional del marco inclusivo de BEPS.

(9) Adicionalmente, algunas provincias argentinas aplican un impuesto sobre los ingresos brutos, con tasas entre
el 2%y el 5%.

(10) Solo algunos estados de Brasil gravan con el ICMS a las transacciones con bienes y mercancias digitales (Sdo
Paolo, Paraiba, Goias, Piaui y Rondonia).
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Varios de estos paises se han basado en
la propuesta formulada por la Comisién
Europea (CE) (11) de un impuesto sobre
los servicios digitales, aunque con ciertas
variantes, ya sea en la determinacién de
los minimos no imponibles; en las tasas
aplicadas (que van desde 1,5% hasta 7,5%
segln el pais); o en la definicién de los ser-
vicios incluidos en la base imponible (al-
gunos solo gravan la publicidad en linea o
un solo tipo de servicio y otros son mds am-
plios e incluyen, ademés, a los servicios de
intermediacién en linea, servicios audiovi-
suales, transmision de datos, etc.) (12).

El modelo de la CE consiste en un im-
puesto del 3% sobre los ingresos brutos
procedentes de la prestacion de los siguien-
tes servicios digitales: i) colocacién de pu-
blicidad en una interfaz digital dirigida a
los usuarios de dicha interfaz; asi como la
transmision de los datos recopilados acerca
de los usuarios que hayan sido generados
en esas interfaces digitales; y ii) los servi-
cios consistentes en la puesta a disposicion
de los usuarios de interfaces digitales mul-
tifacéticas que les permitan localizar a otros
usuarios e interactuar con ellos, y que pue-
den facilitar también las entregas de bienes
o prestaciones de servicios directamente
entre los usuarios.

La propuesta de la CE considera como
sujeto pasivo del impuesto a las entidades
que superan los siguientes dos umbrales:
i) el total de ingresos anuales a escala mun-
dial supera los 750 millones de euros; y
ii) el total de ingresos obtenidos dentro de
la Unién Europea se encuentran por enci-
ma de los 50 millones de euros.

Si bien esta propuesta se plante6 como
una medida transitoria hasta alcanzar una
solucidn global, no fue aprobada por el Par-

(11) Véase para mas detalle Comisién Europea (2018),
"Propuesta de Directiva del Consejo relativa al sistema
comun del impuesto sobre los servicios digitales que gra-
va los ingresos procedentes de la prestacién de determi-
nados servicios digitales”, Bruselas, 21 de marzo.

(12) Esta informacidn se presenta con més detalle en
el cuadro 1 del Anexo.

lamento Europeo, ya que no se alcanzé la
unanimidad requerida.

En el caso de los paises de América Latina
y el Caribe, hasta la fecha no han aproba-
do este tipo de tributos. En Chile hubo un
intento de introducir un impuesto del 10%
sobre los servicios digitales prestados por
plataformas extranjeras, pero finalmente
fue rechazado. Recientemente se ha presen-
tado un proyecto de ley en Brasil para crear
la Contribucién de la intervencién en el
Dominio Econdmico sobre los servicios di-
gitales prestados por las grandes empresas
tecnologicas (CIDE-Digital). Este impuesto
gravaria los ingresos brutos provenientes
de las siguientes actividades: i) publicidad
a usuarios brasilefios en una plataforma
digital; ii) plataforma digital que facilite la
venta de bienes o servicios entre usuarios,
si alguno de ellos se encuentra en Brasil; y
iii) transferencia de datos de usuarios ubi-
cados en Brasil recopilados durante el uso
de una plataforma digital o generados por
estos usuarios. Las tasas serfan progresivas
del 1%, 3% o 5%, dependiendo del nivel de
ingresos. En la justificacién del Proyecto de
Ley se reconoce que la mejor solucién sera
un consenso internacional y que el CIDE-
Digital serfa abolido cuando se alcance una
solucion internacional.

Si bien en la Argentina a fines de 2019 en-
tré en vigencia el denominado impuesto
PAIS (Impuesto para una Argentina Inclu-
siva y Solidaria) que grava ciertas opera-
ciones en moneda extranjera con una tasa
del 30%, incluidos los servicios digitales
que se paguen en délares (aunque con una
tasa del 8%), su naturaleza es diferente a los
DST. El impuesto PAIS no esté restringido
Gnicamente a los servicios digitales (sino
que alcanza la compra de divisas o mone-
da extranjera para ahorro o pago de servi-
cios o bienes en el exterior), es un impuesto
nacional de emergencia que se aplicard du-
rante cinco afios y no ha sido establecido
con el objetivo de dar respuesta a los pro-
blemas relacionados con BEPS (13). La re-

(13) Seguin la resolucién General AFIP 4659/2020, este
impuesto se establecid con el objetivo de fomentar el de-
sarrollo nacional con equidad, incentivar que el ahorro
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caudaciéon de este impuesto se destina un
70% para financiar programas de la Seguri-
dad Social y el 30% para obras de vivienda
social, infraestructura econémica y fomen-
to del turismo nacional.

Por otro lado, en algunos pocos pai-
ses (Costa Rica, Uruguay, Grecia, Kenia y
Zimbabue) ciertos servicios relacionados
con la economia digital estdn sujetos a la
legislacién del impuesto sobre la renta. Por
ejemplo, en Costa Rica, los prestadores de
servicios de hospedaje no tradicional y las
empresas comercializadoras o intermedia-
rias a través de plataformas digitales deben
inscribirse ante la Direccién General de Tri-
butacién como contribuyentes para el pago
delos impuestos correspondientes. En Uru-
guay, la legislacién del impuesto sobre la
renta establece que los ingresos obtenidos
por entidades no residentes que presten
servicios a través de internet, plataformas
tecnolégicas, aplicaciones informaticas o
similares se consideran integramente de
fuente uruguaya cuando el demandante se
encuentre en Uruguay (como, p. €j., losser-
vicios digitales audiovisuales). Las rentas de
fuente uruguaya correspondientes a activi-
dades de mediacidn e intermediacion en la
oferta o demanda de servicios prestados a
través de esos medios digitales se conside-
ran 100% de fuente uruguaya cuando tanto
el demandante como el oferente estdn loca-
lizados en Uruguay, mientras que, si uno de
ellos se encuentra en el exterior, la renta de
fuente uruguaya es del 50%.

Un grupo de paises aplica una retencion
de impuestos sobre los pagos realizados en
las transacciones digitales (México, Para-
guay, Perq, Eslovaquia, India, Malasia, Pa-
kistan, Taiwdn, Turquia y Vietnam). Los
agentes responsables de retener el impues-
to pueden ser las plataformas digitales, el
pagador del bien o servicio, o las institu-
ciones financieras que participan como
intermediarias de la transaccion. Segun el
pais, las tasas de retencién se ubican en-
tre el 0,4% y el 30% y en algunos de ellos se
considera una base imponible amplia que

se canalice hacia instrumentos nacionales y, al propio
tiempo, propender a la sostenibilidad fiscal.
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incluye todas las operaciones de bienes y
servicios digitales, mientras que en otros
estd supeditada exclusivamente a un deter-
minado servicio (14).

En México, a partir del 1° de junio de 2020
entraron en vigor las retenciones para gra-
var las actividades de plataformas digitales,
tanto con el impuesto sobre la renta como
con el IVA. Las personas fisicas con activi-
dad empresarial que venden bienes, pres-
tan servicios o conceden hospedaje a través
de internet mediante plataformas tecnolé-
gicas estan obligadas al pago de estos tribu-
tos. Asimismo, las plataformas digitales son
los responsables de realizar las retenciones,
independientemente que sean residen-
tes en México o residentes en el extranje-
ro con o sin establecimiento permanente
en el pafs. En el caso del impuesto sobre la
renta se aplican tasas de retencién que son
progresivas segun el nivel de ingresos men-
suales y dependen del tipo de actividad.
La prestacion de servicios de transporte
terrestre de pasajeros y de entrega de bie-
nes estd sujeta a tasas entre el 2% y el 8%; la
prestacién de servicios de hospedaje a tasas
entre el 2% y 10%, mientras que la enajena-
cién de bienesy la prestacion de servicios a
porcentajes de retencién que van del 0,4%
al 5,4%, en funcidn de los ingresos mensua-
les. En caso de que el vendedor del bien o
prestador del servicio no proporcione su
registro federal de contribuyente (RFC) a
la plataforma tecnoldgica, esta deberé rete-
nerle el 20%.

En Paraguay, la ley 6380 de septiembre de
2019 establece que los beneficios obtenidos
por personas fisicas, juridicas y otras enti-
dades no residentes en el pais, provenien-
tes de la prestacion de servicios digitales
utilizados en Paraguay, quedan alcanzados
por el impuesto a la renta de no residentes
(INR). La tasa de este impuesto es del 15%
y la base imponible para los servicios digi-
tales se calcula como el 30% del monto del
importe bruto del servicio prestado desde
el exterior. Las entidades bancarias, finan-
cieras y similares que reciben los pagos por

(14) En el cuadro 2 del Anexo se presenta mayor de-
talle por pais.
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servicios digitales prestados desde el exte-
rior son responsables por la liquidacién y
percepcion del impuesto. Si bien esta obli-
gacion de retencién iba a comenzar a regir
apartir del 01/07/2020, fue pospuesta hasta
el 1° de enero de 2021.

En el caso de Pert, en CEPAL (2020) se
destaca que, a partir de 2003, este pais in-
corporé a la definicién de rentas de origen
peruano los ingresos enviados al exterior
por concepto de pagos de servicios digita-
les, por lo que ha quedado gravados a una
tasa del 30% y dicho monto debe ser reteni-
do por el pagador. A pesar de ello, advierte
que esta norma presenta algunas dificulta-
des: solo grava los servicios y no los bienes
digitales; no aborda el problema de la pre-
sencia econdmica significativa sin presen-
cia fisica en el pais; y aplica una tasa sobre
los ingresos brutos independientemente
del cumplimiento de dicha condicién.

Por otro lado, unos pocos paises han in-
corporado el concepto de establecimiento
permanente para presencia digital en sus
legislaciones impositivas (como India, In-
donesia, Israel e Nigeria) (15).

De acuerdo con la OCDE (2019), una pre-
sencia imponible en una jurisdiccién sur-
ge cuando una empresa no residente tiene
una presencia economica significativa sobre
la base de factores que evidencian una in-
teraccion intencionada y sostenida con la
jurisdiccidn a través de la tecnologia digital
y otros medios automatizados. Para esta-
blecer un nexo en forma de una presencia
econdmica significativa se utilizan los in-
gresos generados de forma sostenida como
factor bésico, y en combinacién con uno
o mas de los siguientes factores: 1) la exis-
tencia de una base de usuarios y la entrada
de datos asociada; 2) el volumen de con-
tenido digital derivado de la jurisdiccién;
3) la facturacién y cobro en moneda local o
con una forma de pago local; 4) el mante-
nimiento de un sitio web en idioma local;
5) la responsabilidad por la entrega final de
bienes a los clientes o la provisién por parte

(15) En el cuadro 3 del Anexo se presenta el detalle
de cada pais.

de la empresa de otros servicios de apoyo,
como servicio de postventa o reparaciones
y mantenimiento; o 6) las actividades soste-
nidas de promocién de ventas y marketing,
ya sea en linea o de otro modo, para atraer
clientes (16).

I1I. Nuestra postura

Las estadisticas que se evaldan en fun-
cién a datos de CEPAL, (17) y el informe
enviado por el Secretariado del marco in-
clusivo de la OCDE/G20 para la estimacion
de la base imponible (con base en datos de
Argentina para 2016), permite estimarla
entre USD 471 y 616 millones, si no se con-
sideran umbrales minimos para la regla el
vinculo jurisdiccional (p. ej., una empresa,
para incluir a la Argentina en su base im-
ponible debera tener una operatoria de ne-
gocios en el pais mayor a USD 1 millén, o
3 millones, dependiendo de la actividad
de negocios en cuestién). Esta estimacion
tampoco considera el hecho de que, hoy,
para participar en el modelo, las empresas
deberan tener una facturacién global ma-
yor aUSD 750 millones. Si se considera este
umbral, la estimacién de la base imponible
se reduce a entre USD 299 y 522 millones.

El Pilar 2 establece las reglas para la im-
posicién, por ejemplo, sobre cémo se
considerara el impuesto pagado en cada ju-
risdiccion.

La discusiéon en el marco inclusivo de la
OCDE/G20 se encuentra hoy en un mo-
mento politicamente complejo. Se pensa-
ba originalmente lograr una aprobacién
para julio de este afno. Sin embargo, ahora
se espera tener un acuerdo (y quizd ain un
acuerdo amplio que requiera continuar con
las discusiones) para la reunién del G20 de
octubre de este afno. Lo mds seguro es que,

(16) OCDE/G20 (2019), "Addressing the Tax Challenges
of the Digitalization of the Economy", Base Erosion and
Profit Shifting Project, Public Consultation Document, 13
february-6 march.

(17) CEPAL: Panorama Fiscal de América Latina y el
Caribe 2019 "Politicas tributarias para la movilizacién de
recursos en el marco de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible"
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de alcanzarse un acuerdo, no sea en rela-
cién con el Pilar 1, sino con el Pilar 2 tni-
camente. Esto se produce porque algunos
paises se niegan a hacer modificaciones in-
ternas y prefieren la protecciéon e inmuni-
dad del capital intelectual.

Por otro lado, es importante considerar
que debemos tener en cuenta el princi-
pio de equidad en la tributacién el cual se
lo considera un principio de imposicidn,
mds que una garantia constitucional, aun
cuando esté expresamente enunciado en
nuestra Carta Magna (los fondos del Tesoro
nacional se conformaran, entre otros con-
ceptos, con las “contribuciones que equi-
tativa y proporcionalmente a la poblacién
imponga el Congreso general”). Es decir, el
principio es previo a cualquier manifesta-
cién legal subjetiva (18).

La equidad se la suele definir como un
equivalente de la justicia, o la medida de la
Justicia, pero en realidad, se trata de la jus-
ticia en su aplicacién al caso concreto dela
obligacién tributaria (19). Aristételes decia
que la naturaleza misma de la equidad es
la rectificacién de la ley cuando se mues-
tra insuficiente por su caracter de univer-
sal. “Segin el diccionario de filosofia, en
la voz ‘equidad’ se hace referencia a que la
ley tiene caracter general y, por lo tanto, a
veces demuestra ser imperfecta o de difi-
cil aplicacidén a casos particulares. En tales
casos, la equidad interviene para juzgar, no
a partir de la ley, sino a través de la Justi-
cia que la ley misma estd dirigida a realizar.
Por lo tanto, anota Aristdteles, la justicia y
la equidad son la misma cosa, la equidad es
superior, no a lo justo en si, sino a lo justo
formulado en una ley que, por razones de
universalidad, esta sujeta a error” (Aberas-
tury) (20).

(18) JAUREGUI (2017), "Equidad como principio; una
interpretacion de su contenido", Revista Ciencias Econé-
micas, 14 [02], 107-123.

(19) Idem cita 3.

(20) ABERASTURY, P. (1985), "La responsabilidad del
Estado por actos legislativos", Revista Juridica de Buenos
Aires, www.aberastury.com/...content/responsabilidad-
del-estado-por-actividad-normativa...

24« IMPUESTOS | PP « TRIBUTARIO NACIONAL - OPINION

En cuanto al alcance del control judicial,
este se limita a la legitimidad del tributo
(legalidad y razonabilidad). En cambio, la
Corte Suprema ha sostenido que escapa a
la competencia de los jueces pronunciar-
se sobre la conveniencia o equidad de los
impuestos o contribuciones, cuando estos
son creados —segun corresponde—, por el
Congreso nacional o las legislaturas provin-
ciales (21) ya que, en este aspecto, salvo el
valladar infranqueable que suponen las li-
mitaciones constitucionales, las facultades
de esos 6rganos son ampliasy discreciona-
les de modo que el criterio de oportunidad
o acierto con que‘la ejerzan es irrevisable
por cualquier otro poder (22).

Asimismo, Luqui (23) sefnala que, cuan-
do el Congreso impone contribuciones,
aun cuando no resulte conveniente a los
intereses econémicos, sociales o politicos,
no pueden revisar tal aspecto los jueces, ya
que, se trata de poderes politicos. Sin em-
bargo, a nuestro juicio, esto no releva al le-
gislador —cuya actuacién debe sujetarse
al marco constitucional— de la obligacién
de acatar, en la imposicion, los principios
constitucionales de igualdad, proporciona-
lidad y equidad.

ICRICT (24), por su parte, propone un
sistema tributario para combatir los parai-
sos fiscales, y considera el reparto mundial
de utilidades junto a una tasa minima al
impuesto a las sociedades, como la tnica
manera efectiva de que todos paises recau-
den una cuota justa de ingresos impositivos
de las empresas multinacionales evitando
que las grandes companias no migren de
sus paises de origen buscando pagar me-

(21) fallos: 242-73; 249-99; 286-301

(22) FALLOS: 7-333; 51-350; 114-202; 137-212; 174-
353; 243-98; 249-99; 286-301; 307-360. Asimismo, Cama-
ra Federal, sala IV, in re "Arg. Al SAC c. E N. — DGI - s/
repeticion”, del 03/10/1991 (DT, 1V, 112, 185), voto de la
doctora Jeanneret de Pérez Cortés.

(23) LUQUL, J. C. (1989), "La obligacién tributaria", Ed.
Depalma, Buenos Aires.

(24) ICRICT (2020), "ICRICT response to the OECD
Consultation on the Review of Country-by-Country Re-
porting", BEPS Action 13.
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nos tributos, como gran parte de las empre-
saslo hace actualmente. Apunta a que estas
practicas “arrebatan a los gobiernos y ciu-
dadanos la financiacién para servicios vita-
les y contribuyen a niveles sin precedentes
de desigualdad econémica en el mundo’”.

South Centre (25) propone una solucién
alternativa con relacion al pilar 1 para la tri-
butacién de la economia digital donde es-
tablece elementos centrales citados al pie.
Respecto a su implementacién este orga-
nismo menciona que se requerird un nue-
vo articulo en los tratados fiscales, donde
se definird el nexo y también la determina-
cién de las ganancias. Este articulo podra
insertarse en la Convencién modelo de las
Naciones Unidas. Este sistema dard flexi-
bilidad a los paises para optar por el nue-
vo sistema de forma voluntaria. También
se aclara que, el nuevo derecho tributario
operard solo en aquellos paises donde di-
cha tributacién estd permitida por la legis-
lacién nacional.

Es posible que, para ello, los paises nece-
siten introducir cambios en las leyes nacio-
nales, pero estamos frente a un cambio de
paradigma del derecho tributario interna-
cional al cual, como expresamos debemos
despojarnos de viejas estructuras del dere-

(25) South Centre los elementos clave son: 1) Busca
restringir en su alcance las actividades a los servicios
digitales automatizados con respecto a los ingresos de-
rivados directamente de las jurisdicciones del mercado,
no a través de una subsidiaria. o un establecimiento
permanente. 2) El nexo para un derecho impositivo
con respecto a dichos servicios digitales automatiza-
dos puede considerarse en una jurisdiccién de merca-
do solo sobre la base de los ingresos locales derivados,
que pueden ser proporcionales, al tamafo del mercado,
como se propone en UA. No se deben mantener otros
3 umbrales. Los ingresos locales deben definirse para
tener en cuenta modelos de negocio multifacéticos.
3) Las ganancias imponibles serdn determinadas por
cada jurisdiccién aplicando la tasa de ganancia global
de las actividades dentro del alcance del Grupo MNE
sobre los ingresos por ventas locales y atribuyendo un
porcentaje de las mismas a la jurisdicciéon del merca-
do. Esto se puede hacer mediante el método de reparto
fraccional. Extraido de Comments on Session Paper re-
lating to tax consequences of the digitalized economy
issues of relevance for developing countries https://tax-
initiative.southcentre.int.

cho tributario tradicional que para la eco-
nomia digital no aplican.

Siaplicamos el principio de equidad cuan-
do pensamos en incrementar la recaudacién
consideramos que es justo que esta no siem-
pre recaiga en los mismos contribuyentes,
sino en incorporar a aquellos que hasta el
momento no estdn pagando rentas por sus
beneficios obtenidos en la Argentina. Nos
referimos a los servicios digitalizados que es-
tas obtienen en los paises de mercado don-
de se ha creado valor. Mds alld de la forma,
este concepto ha sido validado internacional-
mente. Por ello, es que este criterio mds justo
y eficiente para el pais consistiria en gravar
a las empresas multinacionales como em-
presas individuales, dejando de considerar a
cada filial como un ente independiente, vale
decir aplicar un enfoque unitario hasta que
se logre un consenso global.

IV. A modo de conclusiéon

Por todo lo expuesto en el presente traba-
jo, es el momento y estdn dadas las condi-
ciones tanto internas como externas para
incorporar el concepto de establecimien-
to permanente virtual dentro de la Ley del
Impuesto a las Ganancias gravando las ren-
tas de los servicios digitales al no haberse
logrado a la fecha el consenso internacio-
nal tan esperado. Es por este motivo resul-
ta imperioso tener una definicién que sea
anterior, de producirse, al mencionado del
acuerdo internacional, para dejar sentado
un precedente teniendo en cuenta que has-
ta el momento muchos paises en el mun-
do y Uruguay dentro de América Latina,
ya han modificado sus legislaciones tribu-
tarias para gravar en el impuesto a la renta
corporativa a las empresas digitales. De esta
manera el aumento de la recaudacion no
solo se produce dentro de los mismos contri-
buyentes, sino también logramos alcanzar a
aquellos que, teniendo base imponible en el
pais —los mencionados derechos fiscales de
las jurisdicciones del mercado o de los usua-
rios— al momento, por falta de definicion le-
gislativa, no se los estd gravando. Esto debe
ir acompariado por normas instrumentales
para la inscripcion de estos EP virtuales en
nuestro parts.
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V. Anexo

Cuadro A.1: Paises con impuestos aprobados sobre los ingresos brutos de servicios digitales

Tasa de

Umbral de ingresos brutos

Mercados online

Pais . Alcance - -
impuesto Mundial Nacional
Austria 5% Publicidad digital €750 M €25M
Servicios de intermediacion
digital.
Francia 3% €750 M €25M
Publicidad digital y transmisiéon
de datos de los usuarios.
, . . . . . HUF 100 M
Hungria | 7,5% (26) Publicidad (digital o impresa) - (€ 280 mil)
6% Publicidad digital - INR 100 mil
India i
2% Operadores: no resu%er.ltes de g INR2M
comercio electrénico
Indonesia TBD Come'rc'lo electronico (cgando el TBD TBD
EP digital no puede aplicarse)
Publicidad digital
Interfaz digital multilateral para
Italia 3% comercio de bienes y servicios €750 M €55M
Transmisién de datos de usuario
generados en una interfaz digital
Kenia 1,5% Mercado digital - -
Servicios de medios audiovisuales
Polonia 1,5% y comunicacién comercial - -
audiovisual
Ttnez 3% Servicios digitales pr'owstos por i )
empresas no residentes
Servicios digitales (anuncios
Turquia | 7,5% (27) | publicitarios, ventas de contenido €750 M TRY 20 M
digital, etc.)
Plataformas de redes sociales
Reino , .
Unido 2% Motores de busqueda de internet £500 M £25M

(26) La tasa se ha reducido temporalmente a 0% entre el 1 de julio de 2019 y el 31 de diciembre de 2022.

(27) El presidente puede reducir la tasa a 1% o aumentarla al 15%.
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X Tasa de Umbral de ingresos brutos
Pais . Alcance
Impuesto Mundial Nacional
Publicidad digital
Transmision de datos
Propuesta de los usuarios
Unién 3% ’ €750 M €50 M
Europea Servicios digitales intermediarios
(mercado online de bienesy
servicios)
Publicidad digital
Propuesta Plataformas digitales que faciliten R$ 3 mil R$ 100
. 1%, 3%, 5% ; .. . .
Brasil la venta de bienes o servicios. millones millones
Transmisién de datos de usuario

TBD: to be determined (por determinarse).

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de KPMG (2020) y legislacion nacional.

Cuadro A.2: Paises con retencion de impuestos sobre los pagos realizados en las transac-
ciones digitales

Pais

Tasa de retenciéon

Alcance/
Base imponible

Agente de retencion

Eslovaquia

5%

Pagos a plataformas digitales
extranjeras que facilitan
servicios de transporte y

alojamiento en el pafs.

Usuarios de las
plataformas

India

1%

Importe bruto de la venta
de bienes o prestacion de
servicios realizados a través de
una plataforma digital.

Plataformas digitales

Malasia

10%

Ingresos por transacciones de
comercio electrénico asociado
con alguna actividad en
Malasia.

Pagador del bien o
servicio.

México

2% a 8%
Hospedaje: 2% a 10%

Venta de bienes y
servicios: 0,4% a 5,4%

Transporte y delivery:

Ingresos por servicios de
transporte terrestre de
pasajerosy de entrega de
bienes; prestacidn de servicios
de hospedaje; enajenacion
de bienes y prestacion de
servicios.

Plataformas digitales
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Pais

Tasa de retencion

Alcance/
Base imponible

Agente de retencion

Pakistan

5%

recopilacion en linea
o0 procesamiento de
datos.

Pagos al exterior por servicios
digitales prestados por
personas no residentes (como
publicidad en linea; disefio,
creacidon o mantenimiento
de sitios web; servicios para
cargar, almacenar o distribuir
contenido digital; recopilacién
o procesamiento en linea de
datos de usuarios en Pakistéan;
venta en linea de bienes o
servicios; etc.).

Instituciones
financieras

Paraguay

15%

30% del monto del servicio
digital prestado desde
el exterior a usuarios en
Paraguay.

Entidades bancarias,
financieras, etc.

Pera

30%

Pagos al exterior por concepto
de servicios digitales.

Pagador del servicio.

Taiwdn

A convenir con la
autoridad fiscal

Pagos a proveedores
extranjeros por publicidad en
linea y servicios electrénicos
(como juegos en linea,
videos, transmision de audio,
peliculas, series de television,
musicay servicios de
plataforma en linea).

Empresa nacional
usuaria; o Plataforma
digital

Turquia

15%

Pagos realizados por
publicidad digital a
proveedores de servicios
publicitarios o intermediarios.

Comprador de
los servicios de
publicidad online

Vietnam

Variable

Ingresos obtenidos por no
residentes de operaciones
digitales y comercio
electrénico en Vietnam

Instituciones
financieras

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de KPMG (2020) y legislacion nacional.
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Cuadro A.3: Paises que incluyen el concepto de establecimiento permanente para presen-
cia digital en sus legislaciones impositivas

Pais Concepto de EP digital o Presencia Econdmica Significativa (PES)

La PES de un no residente constituiria una conexién comercial y significaria:
i) transacciones de bienes, servicios o propiedades llevadas a cabo por un no
residente en la India, incluida la provision de descarga de datos o software,
si los pagos derivados de tales transacciones exceden los montos prescritos;
India y ii) solicitudes sistematicas y continuas de actividades comerciales o interac-
ciones con un nimero determinado de usuarios en la India a través de medios
digitales.

La Ley de Finanzas de 2020 ha aplazado la implementacién de la definicién de
PES al 1 de abril de 2022.

Las empresas de comercio electrénico internacional que activamente ofrecen
actividades a consumidores domiciliados en Indonesia tienen presencia fisi-
Indonesia | ca si superan ciertos umbrales con respecto a: i) el ndmero de transacciones;
ii) el valor de la transaccion; iii) elntimero de paquetes de envio; y iv) la canti-
dad de trafico o acceso.

Un establecimiento permanente en Israel se determina cuando la actividad
econdmica de la empresa extranjera se realiza principalmente a través de in-
ternet y bajo las siguientes condiciones: i) representantes de la empresa ex-
tranjera estan involucrados en la identificacién de clientes israelies, en la re-
Israel copilacién de informacién y en la gestién de las relaciones con los clientes de
la empresa extranjera; ii) el servicio de internet proporcionado por la empresa
extranjera se adapta a los clientes israelies (idioma, estilo, moneda, etc.).

Efectivo desde el 12 de abril de 2016.

Una empresa no residente tendrd un PES en Nigeria si tiene una facturacién
bruta o ingresos de mas de NGN 25 millones (US$ 65.500) de cuatro tipos de
actividades digitales: i) Prestacion de servicios de transmisién o descarga de
contenido digital a personas en Nigeria; ii) Transmisién de datos de usuarios
nigerianos recopilados en una interfaz digital; iii) Provisién de bienes y servi-
o cios a través de una plataforma digital; o iv) Prestacidn de servicios de interme-
Nigeria diacidn a través de una plataforma digital, sitio web o aplicacién que vincule
a proveedores con clientes del mercado nigeriano. También tendré un PES si
usa un nombre de dominio nigeriano o tiene una URL registrada en Nigeria; o
personaliza su pagina o plataforma digital para el mercado nigeriano (precios
y opciones de pago de en moneda nigeriana).

Aplicacién desde el 3 de febrero de 2020.

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de KPMG (2020) y Grondona et al. (2020).
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Reflexiones en torno al regimen de
percepcion creado por la RG 4815

Manuel M. Benites
German Martin Quiran ¢

Si bien la AFIP establecid este nuevo régimen de percepcion con el objeto de que los sectores
econdmicos que pueden "acceder ala compra de divisas en moneda extranjera o realizar de-
terminados gastos en dicha moneda" compartan los esfuerzos fiscales realizados durante
la pandemia, adelantando con ello el ingreso de sus obligaciones fiscales, los autores en el

articulo ponen énfasis en la inconstitucionalidad de la normativa.

I. Introduccién

En la presente colaboracién nos propo-
nemos hacer un breve andlisis de la res.
gral. (AFIP) 4815/2020 (en adelante, la “RG
4815”), de la competencia de la Adminis-
tracion Federal de Ingresos Publicos (en
adelante la “AFIP”) para su dictado y las
objeciones constitucionales que plantea
desde el punto de vista del principio de le-
galidad en materia tributaria y capacidad
contributiva para los sujetos alcanzados.

Finalizaremos con una breve reflexién en
torno a la importancia de la rapidez en la
resolucion judicial de en el eventual cues-
tionamiento de normas como la aqui ana-
lizada.

I1. La RG 4815. Contenido normativo

Mediante la RG 4815/2020 (B.O.
16/9/2020), la AFIP establecié un régimen
de percepcién aplicable a las operaciones
y sujetos alcanzados por el Impuesto Para
una Argentina Inclusiva y Solidaria (“Im-
puesto PAIS”) creado por el art. 35, siguien-
tes y ccds., de la ley 27.541; con el objetivo
de adelantar el ingreso de las obligaciones
correspondientes al impuesto a las ganan-
cias (en adelante el “IG”) o al impuesto so-

(*) Socio en Pérez Alati, Grondona, Benites & Arntsen.

(**) Asociado en Pérez Alati, Grondona, Benites & Arntsen.
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bre bienes personales (en adelante “BP”)
(conf. consid. octavo de la RG 4815).

La percepcion aplica sobre las operacio-
nes indicadas en el art. 35 de la ley 27.541
(art. 1°), y los sujetos obligados a actuar
como agentes de percepcién son los enu-
merados en el art. 37 de dicha ley (art. 2°,
RG 4815). Los sujetos pasivos de la reten-
cién también coinciden con los indicados
para el impuesto PAIS —determinados en
el art. 36 de la ley 27.541 (art. 3°)—, que
revistan la condicién de residentes en el
pais (1); y la percepcion debera practicar-
se en las mismas oportunidades indicadas
en el art. 38 de la ley 27.541 (conf. art. 4°,
RG 4815).

Por otra parte, el ultimo péarrafo del
art. 4° de la RG 4815 dispone que no es apli-
cable al régimen el certificado de exclusién
a que se refiere la RG 830, sus modificato-
rias y complementarias (2).

(1) El concepto de residencia quedara determinado de
conformidad con lo dispuesto por el art. 116, siguientes y
ccds. de la ley de impuesto a las ganancias, texto ordena-
do en 2019, y sus modificaciones.

(2) Recordamos que la RG (AFIP) 830 (B.O. 28.04.2000)
unific los regimenes de retencién en el impuesto a las
ganancias, y estableci6 un certificado de exclusién para
aquellos casos en los que "las retenciones a sufrir en el
curso del periodo fiscal puedan dar lugar a un exceso en
el cumplimiento de la obligacién tributaria correspon-
diente a dicho periodo" (conf. art. 38 de la RG 830).



Manuel M. Benites - German Martin Quiran

La percepcion es del 35% sobre los im-
portes que se detallan en el art. 39 de la ley
27.541, modificatorias y complementarias
para el Impuesto PAIS; tendrd para los su-
jetos alcanzados el cardcter de impuesto
ingresado; y podrd ser computada en la de-
claracion jurada anual del IG, o en su caso,
de BP, correspondientes al periodo fiscal en
el que fueron practicadas. Asimismo, el tilti-
mo pérrafo del art. 6° prevé que cuando las
percepciones sufridas generen saldo a favor
en el gravamen, este tendrd el cardcter de
ingreso directo y podré ser aplicado para la
cancelacion de otras obligaciones impositi-
vas, en los términos de la RG (AFIP) 1658.

Por ultimo, el art. 7° prevé que los sujetos
a quienes se hubieren practicado las per-
cepciones en cuestién, que no sean contri-
buyentes del IG, o en su caso, de BP, y que,
consecuentemente, se encuentren imposi-
bilitados de computar las aludidas percep-
ciones, podran solicitar la devolucién de lo
percibido una vez finalizado el afio calen-
dario en el que se efectud la percepcion.
Los arts. 8°y 9° prevén los requisitos admi-
nistrativos que han de seguirse para solici-
tar dicha devolucioén, y las vias recursivas
en caso de rechazo (art. 74 del dec. 1397/79
y sus modificaciones).

III. ;Es competente la AFIP para es-
tablecer el régimen de percepcion de la
RG 48152

En primer lugar, cabe sefalar que la
RG 4815 es un acto administrativo de al-
cance general, y como tal, estd sujeto a las
disposiciones de la ley 19.549 de Procedi-
mientos Administrativos (en adelante la
ULPA’P).

Segun el art. 3° de esa ley la competencia
del rgano administrativo serd la que resul-
te, segun los casos, de la CN, de las leyes y
de los reglamentos dictados en su conse-
cuencia. Tratdandose de materia impositi-
va, la tnica fuente de competencia es la ley
(conf. art. 18 y 19y 75, inc. 22, 76, 99 inc. 3
dela CN).

En consonancia con lo anterior, el art. 7°,
inciso a) de la LPA establece, entre los re-

quisitos esenciales del acto administrativo,
el “Ser dictado por autoridad competente’,
y el art. 14, inciso b) fulmina con la nulidad
absoluta e insanable al acto administrativo
que “..fuere emitido mediando incompe-
tencia en razén de la materia, del territorio,
del tiempo o del grado, salvo, en este ultimo
caso, que la delegacién o sustitucidn estu-
vieren permitidas...”

La RG 4815 cita como fuente de compe-
tencia al art. 22 de la ley 11.683, texto or-
denado en 1998 y sus modificaciones, al
art. 42 de la Ley de Impuesto a las Ganan-
cias, texto ordenado en 2019, y al art. 7° del
decreto 618 del 10 de julio de 1997, sus mo-
dificatorios y sus complementarios; pero
ninguna de estas normas le otorga compe-
tencia para establecer un régimen de per-
cepciéon del impuesto a las ganancias, y
mucho menos sobre el hecho imponible,
base imponible y sujetos alcanzados esta-
blecidos para otro impuesto (el impuesto
PAIS).

En efecto, el art. 22 delaley 11.683 (t.0. en
1998 y sus modificaciones, en adelante la
“LPT”") exige una doble condicién para que
proceda la retencién o percepcién de un
impuesto: (i) que asi lo establezcan las le-
yes impositivas de cada uno de los tributos,
y (ii) que lo disponga la AFIP. Es decir que
se exige una autorizacion legislativa espe-
cifica para que la AFIP pueda establecer un
régimen de percepcion. Lejos de ser dos su-
puestos distintos en los cuales puede esta-
blecerse un régimen de percepcion, se trata
de un tinico y mismo caso, que exige que la
ley especifica del tributo prevea ese método
de recaudacién en la fuente, y ademads que
la AFIP disponga qué personasy en qué ca-
sos intervendrdn como tales. De alli que, en
ausencia de autorizacion legislativa especi-
fica, el organismo fiscal carece de faculta-
des para imponer obligaciones de este tipo.

Esta exigencia es coherente con el princi-
pio de legalidad que rige la materia y que
comprende a la designacién de agentes de
retenciéon o percepcién, conf. lo ha esta-
blecido la doctrina especializada y la juris-
prudencia de la CS. Al respecto, el Dr. José
Osvaldo Casés dice: “En nuestro concepto,
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los anticipos, al igual que las retenciones y
percepciones, en tanto estén explicitamente
contempladas en la ley, pueden ser imple-
mentados por la Administracién tributa-
ria, ello, claro est4, a condiciéon de que tal
instrumentacion se ejercite razonablemen-
te..” (3). El destacado es propio.

Por otra parte, el art. 42 de la Ley de
Impuesto a las Ganancias dispone que
“[l]a percepcién del impuesto se realizard
mediante la retencion en la fuente, en los
casos y en la forma que disponga la Admi-
nistracién Federal de Ingresos Publicos”
(el destacado nos pertenece). Este articulo
solo autoriza a la AFIP a establecer regime-
nes de retencién, no de percepcion.

La norma transcripta es de suma impor-
tancia para la cuestion, ya que se trata de
una ley especial, frente al cardcter de ley
general que reviste el art. 22 de la LPT. De
alli que, si se interpretara que este tltimo
contiene una delegacién en la AFIP para
establecer regimenes de percepcidn sin ne-
cesidad de una ley autorizante, el art: 42,
con especial referencia al impuesto a las
ganancias, la priva definitivamente de esa
facultad.

Por su parte, el art. 7° del dec. 618/97 tam-
poco habilita ala AFIP para crear regimenes
de percepcioén, sino que dicha atribucién
debe provenir con relaciéon a cada tributo
de una norma legal que asi lo autorice.

En este punto es importante destacar que
la mayoria de la doctrina y la AFIP admiten
la distincién entre las figuras del agente de
retencién y del agente de percepcion. Asi,
el dictamen 24/79 (DGI) dijo: “El agente
de retencién es quien por ser deudor, o por
ejercer una funcion publica, una actividad,
un oficio o una profesion, se encuentra en
contacto con una suma de dinero que, en
principio, corresponderia al contribuyen-
te y, consecuentemente, puede computar
la parte de ella que corresponde al fisco, en
concepto de tributo, ingresdndola a la or-

(3) CASAS, José O. "Derechos y Garantias Constitu-
cionales del Contribuyente", Ed. Ad-Hoc, agosto de 2002,
p. 638.
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den de ese acreedor. El agente de percep-
cién, por su profesion, oficio o actividad,
se halla en situacién de recibir del contri-
buyente una suma de dinero a cuyo monto
originario debe adicionérsele el tributo que
luego ingresara al fisco”.

Se concluye entonces que ninguna de las
normas que la AFIP cita le confiere compe-
tencia para establecer la percepcion del im-
puesto a las ganancias aqui analizada.

Confirma esta interpretacion el hecho
que la ley 11.683 (T.O. 1968) fue expresa-
mente modificada en su momento por la
ley 20.024 (4) para incorporar la figura del
agente de percepcion. Si bien la figura del
agente de retencidn ya estaba prevista en la
ley 11.683, el Congreso consideré pertinen-
te sancionar la ley 20.024 para incorporar
la figura del agente de percepcion en el en-
tonces punto 6) del art. 16 de laley 11.683 y
en el entonces art. 18, punto 3), lo cual de-
muestra la distincién efectuada por el de-
recho positivo entre ambas categorias. De
no existir diferencia entre ambas, la mo-
dificacién introducida por la ley 20.024 no
tendria ninguna razén de ser, y dicha nor-
ma careceria en este aspecto de todo sen-
tido (5).

A su vez, en aquellos casos en los cuales
la ley quiso introducir la figura del agente
de percepcion, lo hizo en forma expresa.
Asi, la Ley de Impuesto al Valor Agregado
[art. 27, ultimo parrafo (6)] o la ley 23.966
que crea el impuesto sobre los bienes per-
sonales (art. 28) (7). No obstante ello, el

(4) BO del 27/12/1972.

(5) Esta interpretacion es inadmisible, ya que, conf.
la jurisprudencia tradicional de la CS, "no cabe suponer
la inconsecuencia o la falta de previsién en el legislador”
(Fallos: 278:62; 303:1041; 304:794, entre muchos otros.)

(6) Dicha norma establece que "En los casos y en la
forma que disponga la citada Administracién Federal de
Ingresos Publicos, entidad autdrquica en el ambito del
Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, la
percepcién del impuesto también podra realizarse me-
diante la retencién o percepcion en la fuente".

(7) Dicho articulo establece como sigue: "Factltase a
la DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA a dictar las nor-
mas complementarias de informacién y percepcién o
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art. 42 de la LIG solo prevé la figura del
agente de retencion, y excluye deliberada-
mente la del agente de percepcién.

Por otra parte, la Ley de Impuesto a las
Ganancias 20.628 fue dictada con pos-
terioridad a la ley 20.024, con lo cual, al
momento de su sancién ya existian norma-
tivamente ambas categorias legalmente di-
ferenciadas (agentes de retencion y agentes
de percepcion). Sin embargo, la Ley de Im-
puesto a las Ganancias solo se refiere a los
agentes de retencion. Por lo tanto, la omi-
sién legal sobre los agentes de percepcion
no fue un olvido del legislador, sino una
distincion deliberada de su parte, que quiso
autorizar solamente la retencion en la fuen-
te como método de recaudacidn, excluyen-
do la percepcioén.

Por tltimo, no debe obviarse que la reten-
cién que autoriza la Ley de Impuesto a las
Ganancias es “en la fuente’, es decir don-
de y en el momento en que se obtienen las
ganancias. En consecuencia, es ldgico que
solo se admitan regimenes de retencion, y
no de percepcion, en la medida que en la
retencidn, es el contribuyente quien reci-
be un importe dinerario. Ello se correspon-
de con la mecanica general del impuesto,
y se vincula con su hecho imponible, que
consiste, precisamente, en la obtencién de
ganancias, las que se materializan con el
ingreso de bienes al patrimonio del contri-
buyente. Por este motivo, las retenciones se
aplican sobre los sueldos, honorarios, pre-
cio de la venta o enajenacion de bienes, in-
tereses, etc.

Para que unrégimen de percepcién de un
tributo sea vélido, también debe vincularse
con la realizacién del hecho imponible por
parte del sujeto pasible de esta. En este sen-
tido, la doctrina ha dicho: “En el caso de la
percepcion en la fuente, el agente, ademds
de recibir el pago por la operacion de ven-
ta de bienes o prestacién de servicios, debe
percibir una suma del adquirente, locata-
rio de obra o receptor del servicio, en con-
cepto del impuesto a cargo de estos. Dicha

retencion del gravamen, que resulten necesarias para su
aplicacion e ingreso".

percepcion constituye un anticipo del im-
puesto que se devengara en el futuro, cuan-
do el adquirente enajene el bien adquirido
en el mismo estado, o luego de someterlo
a un proceso de transformacién. Aqui la
ley presupone la continuidad del proceso
productivo, o de comercializacion, y exige
el pago de un anticipo por via de percep-
cion” (8).

Pero en el caso bajo andlisis la situacién
es distinta, en especial respecto de las per-
sonas fisicas y sucesiones indivisas, para
las cuales la mayoria de los pagos sujetos
a la percepcién no guardan relacién algu-
na con la realizacion del hecho imponible
del impuesto alas ganancias o del impues-
to sobre los bienes personales. Ello queda
en evidencia por el solo hecho de que los
casos objeto de percepcidn se vinculan di-
rectamente con los hechos imponibles del
impuesto PAIS, y no con los de aquellos im-
puestos. En efecto, la adquisicion de pasajes
para viajar al exterior, o el pago de consu-
mos efectuados con tarjetas de crédito fue-
ra del pais, o el pago de servicios prestados
por no residentes, nada tienen que ver con
la actividad o bienes que constituyen las
fuentes de ganancias de estos sujetos. Por
lo tanto, jamds puede configurarse aque-
llo de que se perciba “en la fuente’, como lo
previo la LIG para la retencién. Esos egre-
sos estan totalmente desvinculados de la
fuente de sus ganancias del contribuyente,
que podrian ser rentas, salarios, honorarios
o cualquier otra, y sobre la cual seguramen-
te fue pasible de retenciones a cuenta. Pero
la forma en que decide gastar o invertir el
producto de su actividad, es un hecho total-
mente ajeno y desvinculado de la fuente, y
ocurre en un momento posterior a que esta
actu6 produciendo la ganancia (9).

(8) SPISSO, Rodolfo R., "Retenciones y percepciones
inconstitucionales", Publicado en PET 2012 (noviem-
bre-502), 3.

(9) No se nos escapa en este punto que existen otros
regimenes de percepcion del IG. El primer caso es el es-
tablecido por el decreto de necesidad y urgencia 1076/92,
sobre las importaciones definitivas a consumo, que a tra-
vés de su art. 3 faculta a la entonces Administracién Na-
cional de Aduanas a intervenir como agente de retencién
o percepcion del IG, y que fue reglamentado por la RG
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IV. Inconstitucionalidad de la RG 4815

IV.1. El principio de legalidad en materia
tributaria y la capacidad contributiva

La causa y medida de todos los impues-
tos es la capacidad contributiva del sujeto
pasivo, es decir, la aptitud del sujeto para
contribuir a los gastos del Estado (10).

2281 (B.0. 2/08/2007), y sus modificaciones. Dicho régi-
men de percepcién tampoco fue autorizado por ninguna
norma legal, y puede ser cuestionado desde el punto de
vista constitucional sobre la base del art. 99, inc. 3 de la
CN, conf. la doctrina sentada en Fallos 333:633 "Consu-
midores Argentinos ¢/ EN PEN Dto. 558/02 s/ amparo",
sentencia del 19 de mayo de 2010. El segundo régimen
de percepcidn en el IG actualmente vigente fue estable-
cido por la RG (AFIP) 3819/2015 (B.O. 16/12/2015) sobre
la adquisicién de servicios turisticos en el exterior y de
transporte de pasajeros con destino fuera del pais pa-
gados en efectivo. Sobre el particular cabe formular las
mismas objeciones que sobre la RG 4815. Por ultimo, la
RG (AFIP) 3577 establecié un régimen de percepcion
para determinadas operaciones de exportacion alli des-
criptas. Las objeciones constitucionales aqui tratadas
son parcialmente aplicables a dicha resolucién general,
sin perjuicio de los cuestionamientos particulares que se
puedan hacer sobre dicha norma.

(10) Sobre el particular, corresponde destacar la defi-
nicién del Dr. CASAS de la capacidad contributiva como
el "principio tributario por antonomasia, y consiste en
la aptitud econémica de los obligados tributarios para
afrontar prestaciones patrimoniales coactivas con las
cuales brindar cobertura a los gastos publicosy satisfacer
otras necesidades del Estado. Asi entonces, por lo menos
puede ser contemplado desde tres perspectivas: a) como
fundamento ético-juridico del deber de contribuir, deber
indispensable para la existencia del Estado y la efectiva
garantia de la libertad del ciudadano —al respecto ha
sostenido Walter Schick que 'con los impuestos se com-
pra, por asi decirlo, la libertad personal—. SHICK, Walter,
"Aspectos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal Alemé4n en materia fiscal”", 'Cuadernos Iberoameri-
canos de Estudios Fiscales'; b) como base de medida, a
partir de la cual habra de fijarse la carga fiscal concreta
que deberé soportar cada contribuyente, y ¢) como limi-
te infranqueable de la potestad tributaria normativa, ya
que no podra haber gravamen donde no exista capaci-
dad contributiva, razén y fundamento de los minimos de
sustento exentos en el impuesto a la renta-, o por encima
de la misma —lo que nos aproxima a la nocién de con-
fiscatoriedad—, pues de lo contrario se atentaria contra
la propiedad privada, vaciandola de contenido." El desta-
cado es propio. "Tratado de Tributacién", T. I, vol. 1, Ed.
Astrea, Buenos Aires, 2003. En idéntico sentido ver VI-
LLEGAS, Héctor B., "Curso de Finanzas, Derecho Finan-
ciero y Tributario", 10° Edicién actualizada y ampliada,
Ed. Astrea, Buenos Aires, 2016.
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El principio de capacidad contributiva
comporta un presupuesto indispensable
que da sustento al ejercicio del poder tribu-
tario dentro de la CN (en adelante, la “CN”)
y es un requisito inexcusable de validez de
todo gravamen (11). A tal efecto, la ley es-
tablece los hechos imponibles de cada im-
puesto que considera reveladores de dicha
capacidad contributiva, y determina quié-
nes quedan alcanzados por cada impuesto
y en qué medida, al fijarlos sujetos pasivos,
la base imponible y la alicuota correspon-
diente en cada caso (conf. arts. 4°,17, 52, 75,
inc. 1y2°, 76,99 inc. 3 dela CN) (12).

Dentro de ese limite infranqueable fijado
por el Congreso, laley de cada impuesto de-
lega en la AFIP la facultad de reglamentar el
modo de ingreso, fijando los distintos regi-
menes de recaudacion de cada tributo. Asi,
la ley puede autorizar pagos a cuenta tales
como anticipos, retenciones, percepciones,
etc., pero siempre dentro de los limites de
la cuantia del tributo fijada porlaley, y para
los sujetos que sean contribuyentes de cada
impuesto, siempre segun la ley.

En contra de lo anterior, la RG 4815 esta-
blece un régimen de percepcion para todas
las personas humanas, que funciona en los
hechos como una sobretasa del impues-
to para una Argentina inclusiva y solidaria
establecido por la ley 27.541 (en adelante,
“Impuesto PAIS”); un tipo de cambio dife-
rencial para determinadas operaciones; o
bien como un incremento ilegal de la carga

(11) Conf. arts. 4°, 14, 16, 17, 28 y 33 de la CN; Cor-
te Suprema, Fallos 207:270; 209:431; 210:284; 312:2467;
JARACH, Dino: "Curso superior de derecho tributario” -
22 ed., p. 125y ss.; CASAS, José: "Presidn fiscal e inconsti-
tucionalidad" , Ed. Depalma, ps. 105, 174y ss.

(12) Sobre el particular, la Corte sostuvo en Fallos
337:703, sentencia del 3 de junio de 2014, que "el prin-
cipio de reserva de la ley, de rango constitucional y pro-
pio del Estado de Derecho, tinicamente admite que una
norma juridica con la naturaleza de ley formal tipifique
el hecho que se considera imponible y que constitui-
ra la posterior causa de la obligacién tributaria (Fallos:
323:2256, 329:59 y 1568, entre otros), pues ninguna carga
de esa naturaleza es exigible sin la preexistencia de una
disposicion legal validamente creada por el tinico poder
del Estado investido de tales atribuciones (arg. Fallos:
316:2329; 323:3770, entre otros)."
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tributaria prevista por las leyes del Impues-
to alas Ganancias o sobre los Bienes Perso-
nales (13), sin que exista ley alguna que la
habilite.

IV.2. La percepcion es una sobretasa del
impuesto PAIS

Tal como surge de la breve descripcion
realizada en el acépite II del presente, la
percepcion establecida por la RG 4815
aplica sobre los mismos sujetos, hechos
imponibles y base imponible que la esta-
blecida por los arts. 35, 36, 37,38 y 39 de la
ley 27.541. También son los sujetos que de-
ben actuar como agentes de percepcién.

En ese sentido, y sin perjuicio del nombre
que la AFIP pretenda darle, lo cierto es que
en los hechos la percepcién aqui analizada
funciona como un adicional del 35% sobre
los mismos sujetos, hechos, base imponible
y transacciones que aquellas establecidas
por laley 27.541.

La absoluta identidad entre el impuesto
PAIS y el supuesto régimen de percepcién
establecido en la RG 4815 es reconocida en
su considerando octavo, en cuanto expresa:
“Querazones de administracidén tributariay
de equidad tornan aconsejable implemen-
tar, respecto de las operaciones alcanzadas
por dicho gravamen, unrégimen destinado
a adelantar el ingreso de las obligaciones

(13) Nos centramos en este analisis en las objeciones
constitucionales sobre los sujetos incididos por la per-
cepcién creada. Sin perjuicio de ello, no pretendemos
agotar aqui todas las objeciones que pudieran plantear-
se. En ese sentido, corresponderia analizar la constitu-
cionalidad de crear agentes de recaudacion a través de
una mera resolucion general, tal como ha sido sefialado
por la Dra. SCHAFRIK De NUNEZ, Fabiana, en su trabajo
"El impacto de los sistemas de recaudacién en el derecho
tributario local", publicado en la Rev. Deconomi, Ano II,
nro. 1, del Departamento de Derecho Econémico y Em-
presarial de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, sobre la base de los precedentes "Minera
IRL Patagonia S.A. ¢/GCBA s/amparo (art. 14 CCABA) s/
recurso de inconstitucionalidad concedido"”, TSJCABA,
sentencia del 12 de noviembre de 2014, , "Asociacién
Argentina de Compania de Seguros ('"AACS') ¢/GCBA s/
accion declarativa de inconstitucionalidad”, TSJCABA,
sentencia del 27 de agosto de 2014, y "Camaronera Pata-
gonica S.A. ¢/ Ministerio de Economia y otros s/amparo”,
sentencia de la CS (Fallos 337:388).

correspondientes al Impuesto a las Ganan-
cias o al Impuesto sobre los Bienes Perso-
nales, segtin corresponda”. El destacado nos
pertenece.

Por su parte, en el considerando quinto
la RG 4815 expresamente reconoce que su
objetivo es gravar una supuesta capacidad
contributiva de “aquellos que pueden acce-
der a la compra de divisas en moneda ex-
tranjera o realizar determinados gastos en
dicha moneda, lo cual constituye un indica-
dor de capacidad contributiva” Ello despeja
cualquier duda que pudiera haber respec-
to de su finalidad tendiente a incrementar
la carga tributaria de los contribuyentes del
Impuesto PAIS. Desde otra perspectiva, se
trata de un gravamen al ahorro de hasta
USD. 200 mensuales que pueden hacer las
personas fisicas.

En ese sentido, la Corte tiene dicho que
“(...)ladenominacién dada al gravamen no
es suficiente para definir el caracter de este,
pues a tal efecto y para establecer su con-
formidad con la CN, debe estarse a la reali-
dad de las cosas y a la manera como incide
el impuesto, por cuanto de otro modo po-
drian facilmente burlarse los propdsitos de
aquella..” (14).

Ahora bien, no es la AFIP el 6rgano cons-
titucionalmente investido con la facultad
de determinar los hechos imponibles re-
veladores de capacidad contributiva y gra-
varlos. Esa potestad estd exclusivamente
reservada por la CN al Congreso, quien ya
la ejercié mediante el establecimiento del
impuesto PAIS, y ya fij6, hace pocos meses,
la alicuota y base imponible de dicho im-
puesto. En consecuencia, no puede la AFIP
incrementar con una simple resolucion ge-
neral la alicuota que el legislador fijé en el
30%, y elevarla a mds del doble.

Una cuestion similar ya fue analizada por
la CS en Fallos 294:152 (15), en el que se
analiz6 la constitucionalidad de la circular

(14) Fallos 115:92.

(15) "Alberto Francisco Jaime Ventura y otra v. Banco
Central de la Republica Argentina", sentencia del 26 de
febrero de 1976.
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RC 539 del Banco Central de la Reptblica
Argentina. Dicha circular habia impuesto la
obligacién a los titulares de pasajes aéreos
de abonar la diferencia en pesos resultante
entre el tipo de cambio aplicado en la opor-
tunidad de su emisién y pago y el que rija
dentro de los cinco dias hdbiles anteriores a
la fecha de iniciacién del viaje en el merca-
do financiero de cambios.

Sobre el particular, la Corte admiti6 la
accién de amparo (16) y resolvi6 que
“(...) 1a circular 539 del Banco Central pri-
mordialmente afecta el derecho constitu-
cional de entrar, permanecer, transitar y
salir del territorio argentino —art. 14 de la
CN— al imponer, a quienes han dispuesto
ejercerlo adquiriendo un pasaje al exterior,
al pago de diferencias cambiarias que ac-
tuarian al modo de un impuesto al trénsito
de las personas” (17).

“Que ademads tal obligacion tributaria, al
no derivar de norma legalmente sanciona-
da, afecta el principio del art. 17 de la CN
segun la cual 'solo el Congreso impone
las contribuciones que se expresan en el
art.4°'yquese plasma en el aforismo nullum
tributum sine lege, rector de toda politica
tributaria”

Asimismo, siguié diciendo la Corte que
“es claro que el 6rgano del cual emand la
circular cuestionada ha excedido los limites
de su competencia en forma absoluta, al in-
vadir la esfera propia del Poder Legislativo,
Unico habilitado constitucionalmente para
reglamentar el ejercicio de los derechos
que reconoce el art. 14 y crear tributos que
se requieran para satisfacer las necesidades
publicas, circunstancia esta que invalida
de modo objetivamente constatable el acto
administrativo recurrido (art. 14, inc. b) del
decreto ley 19.549/72)".

(16) La CNFed. Cont. Adm. habfa rechazado la accién
interpuesta por considerar que la reparacion del eventual
perjuicio provocado por la RC 539 era susceptible de ha-
llar tutela adecuada por los procedimientos ordinarios.

(17) Sin perjuicio de que su andlisis excede el mar-
co del presente, es necesario aclarar que esta objecién
constitucional también es aplicable al impuesto para una
Argentina inclusiva y solidaria, creado por la ley 27.541.
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En consecuencia, la Corte resolvié hacer
lugar al amparo y anular la circular RG 539
del Banco Central de la Republica Argentina.

Las consideraciones efectuadas por la
Corte Suprema en dicho precedente sonde
directa aplicacion a la RG 4815 aqui anali-
zada, y en lo que corresponde, al Impues-
to para una Argentina Inclusiva y Solidaria
creado por la ley 27.541. Ello por cuanto no
corresponde a la AFIP establecer sobreta-
sas del impuesto PAIS ni pretender recau-
dar el impuesto a las ganancias o sobre los
bienes personales sobre erogaciones que
nada tienen que ver con el hecho imponi-
ble de esos tributos. Adviértase, por su par-
te, que la RG 4815 incluso alcanza a més
supuestos que la RC 539 declarada nula en
el fallo de la Corte, ya que abarca también
a los supuestos de (i) adquisicién de bille-
tesy divisas en moneda extranjera; (ii) ope-
raciones de cambio destinadas al pago de
adquisicion de bienes o prestaciones yloca-
ciones de servicios efectuadas en el exterior
que se cancelen mediante tarjetas de crédi-
to, débito o compra emitidas en Argentina;
(iii) cambio de divisas efectuado por enti-
dades financieras destinadas al pago, por
cuentay orden del contratante residente en
Argentina, de servicios prestados por suje-
tos no residentes; (iv) adquisicién de ser-
vicios en el exterior a través de agencias de
viajes y turismo; y (v) adquisicién de servi-
cios de transporte de pasajeros con destino
fuera del pais.

IV.3. La percepcion fijada por la RG 4815
tiene una clara finalidad cambiaria

Tal como surge de la identidad existente
entre el supuesto régimen de percepcién
creado por la RG 4815 y el impuesto PAIS
resenada en el acépite anterior, la finalidad
buscada por la AFIP a través de la RG 4815
es desalentar el acceso al mercado cam-
biario por parte de los sujetos incididos en
cada caso, al encarecer el costo de las ope-
raciones gravadas.

En ese sentido, el claro objetivo intenta-
do por la AFIP es equiparar —o al menos
aproximar— el precio de la moneda extran-
jera para las operaciones alcanzadas por la
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percepcion al tipo de cambio que resulta de
la operatoria en los mercados financieros,
aparentemente tomados como referencia,
que permiten acceder a divisas extranje-
ras pero a valores més altos que el cambio
oficial (v.gr. el arbitraje entre bonos que co-
tizan en bolsa denominados en pesos y en
dolares —doélar “MEP”—, ya sea en el pais
o en el exterior —"contado con liquida-
cion”—, etc.).

Ahora bien, ninguna norma legal le asig-
na a la AFIP competencias para intervenir
en el mercado de cambios y fijar o modi-
ficar el tipo de cambio vigente establecido
por el Banco Central de la Republica Argen-
tina (“BCRA”), ni establecer sobrecostos o
tipos de cambio diferenciales para determi-
nadas operaciones. Por el contrario, la com-
petencia en materia cambiaria fue asignada
por el Congreso Nacional (en ejercicio del
art. 75, inc. 6 y 11 de la CN) al BCRA
(ley 20.539, sustituido por ley 24.144 y sus
modificaciones, yley 19.359 y sus modifica-
ciones).

En ese sentido, el dec. 618/97, de crea-
cién y organizacidon de la AFIP, prevé que
dicho Organismo sea el ente de ejecucion
de la politica tributaria y aduanera de la
Nacién, aplicando las normas legales co-
rrespondientes. A tal efecto, la AFIP tiene
facultades para la aplicacién, percepcion
y fiscalizacion de los tributos y accesorios
dispuestos por las normas legales respecti-
vas; el control del trafico internacional de
mercaderias; la clasificacién y valoraciéon
de mercaderias; y las demds funciones que
surjan-de su mision y las necesarias para
su administracién interna (art. 3° del dec.
618/97). Asimismo, tiene las facultades de
reglamentacién previstas en el art. 7° del
referido decreto en las materias en las que
las leyes la autorizan a reglamentar la situa-
cion de responsables y terceros con la AFIP;
y las facultades de interpretacién previstas
en el art. 8° del dec. 618/97.

En otras palabras, 1a AFIP solo tiene com-
petencia para fiscalizar y recaudar los tribu-
tos internos o al comercio exterior fijados
por el Congreso de la Nacion.

Por otra parte, y si bien los impuestos
pueden contar con una finalidad extrafis-
cal y actuar como instrumentos de regula-
cién econémica (18), dicha finalidad no
les quita su naturaleza tributaria, y en con-
secuencia, tampoco los exime del cumpli-
miento con el principio de legalidad (19).
Ello en razén de que la AFIP no es el drgano
encargado de establecer cargas tributarias
con finalidades extrafiscales. Esta compe-
tencia corresponde de manera exclusiva al
Congreso.

Paradoéjicamente, se da aqui el supuesto
inverso al caso jurisprudencial citado en el
acdpite anterior. Allf, el BCRA invadia com-
petencias tributarias al fijar una diferencia
cambiaria que debian pagar los titulares de
pasajes aéreos con destino al exterior. Aqui,
la AFIP establece un tributo adicional que
funciona en los hechos como un tipo de
cambio diferencial para quienes realicen
las operaciones gravadas con el Impuesto
PAIS. Ambos supuestos también coinciden
en que en ninguno de los dos casos el tri-
buto fue fijado por la tinica autoridad com-
petente segin la CN a tal efecto, que es el
Congreso Nacional (20).

La fijacién de importes tributarios para
corregir desviaciones cambiarias ya ha sido

(18) Fallos 151:359; 243:98, entre otros. Entre la doctri-
na, el Dr. Angel Shindel define a los tributos como "pres-
taciones pecuniarias que el Estado establece coercitiva-
mente en virtud de lo que disponga la ley, con el objeto
de cumplir con sus fines". De ese modo, y al profundizar
en cuanto a la finalidad de los tributos, destaca su princi-
pal objetivo de sufragar los gastos del Estado, pero acla-
ra que este no es el tinico. Sobre el particular, aclara que
"se trata de tributos que se imponen por ley con un fin
principal que no es el de proveer recursos al fisco, sino
el de actuar como disuasivos de ciertas actitudes de los
particulares o para incentivar determinadas actividades.
Mas auin, el extremo deseable, en muchos de estos casos,
es que la recaudacion sea nula. A los objetivos no recau-
datorios se los suele denominar genéricamente como los
"fines extrafiscales de la tributacién", cuyas valoraciones
son de neto corte metajuridico." SHINDEL Alejandro, en
AAVV. "Tratado de Tributacién", T. I, vol. 1, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2003.

(19) CS)IN, C. 524. XLIII. "Cladd Industria Textil S.A.y
otro ¢/ E.N. - SAGPYA - resol. 91/03 s/ amparo ley 16.986",
sentencia del 4 de agosto de 2009.

(20) Fallos 337:703 y sus citas.
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intentada en otras oportunidades por las
autoridades estatales, e invalidada por la
jurisprudencia de la Corte Suprema. En ese
sentido, la fijacién de la percepcién aqui
analizada recuerda al factor de convergen-
cia (“FC”) establecido respecto de impor-
taciones y exportaciones a consumo por el
dec. 803/01 (21). Dicho FC fue fijado du-
rante la vigencia de laley de convertibilidad
23.928 (22) —que impedia la devaluacion
dela moneda nacional—, con el objetivo de
otorgar mayor competitividad a las expor-
taciones argentinas, afectadas por el enca-
recimiento del tipo de cambio fijo debido
a la inflacién de entonces. Asi, el FC impli-
¢6 por un lado el cobro de una suma a los
importadores, que en los hechos constitu-
y6 un tributo adicional a las importaciones
a consumo; y por otro lado, se establecié6 el
pago de una suma de dinero a los exporta-
dores, que surtia los efectos de un estimulo
a la exportaciodn, y seria financiado por los
importes recaudados por el primer institu-
to. El FC era calculado diariamente por el
BCRA, y su valor dependia de la relacién
entre el d6lar norteamericano y el euro. De
ese modo, el gobierno argentino procurd
lograr un instrumento sui generis, que per-
mitiera justificar su creacion ante los Esta-
dos Miembros del Mercosuy, cuyo tratado
fundacional celebrado en Asuncién impi-
de la fijacién de derechos de importacion
a consumo que entorpezca la libre circula-
cién interna de mercaderias, para lo cual le
asignaban al FCnaturaleza cambiaria; y a
suvez, ante el Fondo Monetario Internacio-
nal, que monitoreaba entonces la economia
Argentina e impedia una devaluacién de la
moneda, explicando que en realidad, el FC
constituia una medida aduanera (23).

El 1° de noviembre de 2011 la Corte Su-
prema dict6 sentencia en autos J. 118. XLVI.
“Turado Golf SA ¢/ EN - DGA - resol. 433/07
(ADEZ) s/ Direccién General de Adua-

(21) B.O. del 19/06/2001.
(22) B.O. del 28/03/1991.

(23) BARREIRA, Enrique. "El régimen de exportaciéon
de productos agricolas, los estimulos a la exportacién y
la seguridad juridica", Rev. Jurisprudencia Argentina del
24/08/2011, p. 38 (t. 2011-11I).
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nas” (24), con remision al dictamen de la
Procuradora Fiscal. Alli se precisé la indu-
dable naturaleza tributaria del FC en im-
portaciones al precisar que “constituye, sin
hesitacion, una ‘contribucion’ en los térmi-
nos delosarts. 4°y 17 de nuestra CN, de ino-
cultable naturaleza tributaria, toda vez que
se trata de una suma de dinero que obliga-
toriamente han de sufragar algunos sujetos
pasivos —determinados por la norma—,
en funcién de ciertas consideraciones de
capacidad para contribuir, y que se halla
destinada a la cobertura de gastos publi-
cos” La Procuradora fue contundente, ade-
mas, al cerrar su dictamen en los siguientes
términos: “debo advertir que no mejora la
suerte del instituto en cuestion el hecho de
atribuirle naturaleza meramente cambiaria
pues, como ha dicho el Tribunal, ella actua-
ria, en casos como el del sub lite, ‘al modo
de un impuesto’ o de ‘tributo atipico’ (arg.
Fallos: 294:152, cons. 14y 25)” (25).

Ello demuestra que la AFIP no es el 6r-
gano competente para intervenir en el
mercado de cambios y fijar o modificar el
tipo de cambio vigente establecido por el
Banco Central de la Republica Argentina
(“BCRA”), ni establecer sobrecostos o tipos
de cambio diferenciales para determina-
das operaciones. Y aun si se le pretendiese
otorgar a las percepciones en cuestiéon una
finalidad extrafiscal, estas deberian haber
sido fijadas por el Congreso Nacional, tini-
co Organo estatal autorizado por la CN a tal
efecto.

Por ultimo, al pronunciarse sobre la com-
petencia de la entonces Administraciéon
Nacional de Aduanas en materia de con-
trol cambiario, la Corte Suprema ha limita-
do con claridad meridiana la competencia
de cada organismo estatal de conformidad

(24) Fallos 334:1198.

(25) En materia de exportaciones, la Corte Supre-
ma —mediante remision al dictamen de la Procuradora
General— calificé al FC como un beneficio a la exporta-
cion (Fallos 334:485). En idéntico sentido, el Dr. Barreira
lo consideré encuadrado entre los "otros beneficios a la
exportacion” a que se refieren los arts. 834 a 836 del Cod.
Aduanero. BARREIRA, ob. cit. nota 22. En idéntico senti-
do se pronuncié la jurisprudencia mayoritaria del TFNac.
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a la naturaleza de las funciones que la ley
le asigna, limitando el ejercicio de dichas
competencias a sus respectivas esferas de
accion (26). En atencion a ello, la preten-
siéon de la AFIP de fijar un supuesto régi-
men de percepcién con el objetivo de crear
un tipo de cambio diferenciado para de-
terminadas operaciones alli especificadas
queda a extramuros de la competencia que
le asigna la ley.

V. El mecanismo de devolucion de las
“percepciones”

El Titulo II de la RG 4815 prevé un meca-
nismo de devolucién de dichos importes
para los sujetos que, al no ser contribu-
yentes de ninguno de los tributos respec-
to de los cuales la percepcién es un pago a
cuenta, no tienen impuesto contra el cual

(26) Fallos 312:1920, in re "Legumbres S.A. y otros”,
sentencia del 19 de octubre de 1989. En este caso, la
Aduana pretendid incluir en el delito de contrabando
previsto en el art. 863 del C6d. Aduanero a las facultades
de control de cambios que le habia delegado el BCRA,
interpretacién que fue rechazada por la Corte Suprema
al resolver que "tal aseveracion no puede ser entendida
en el sentido de que la delegacién en la aduana de cual-
quier otra funcién de policia econdémica puede consti-
tuir la actividad que se delega en una actividad aduane-
ra. El legislador ha valorado la importancia que dentro
de las funciones estatales reviste el control econémico
en materia cambiaria al sancionar el régimen corres-
pondiente (ley 19.359) y ha conminado a las conductas
que lo afectan con las sanciones que ha considerado
adecuadas y suficientes para su proteccién. El hecho de
que por razones practicas el 6rgano que ejerce ese con-
trol lo haya delegado parcialmente en otro organismo
de la administracion mediante un acto administrativo,
no puede tener virtualidad para cambiar la naturaleza
del control que se ejerce y que estd en la base de los
bienes juridicos que pretende proteger el derecho pe-
nal cambiario y, el derecho penal aduanero solo puede
tomar en consideracién aquellas funciones especificas
de la actividad aduanera.". En igual sentido, y con cita
a dicho fallo, se ha pronunciado la jurisprudencia ma-
yoritaria del TFNac. en autos "Atanor SCA ¢/ DGA s/
apelacién”, sentencia del 15 de mayo de 2015, para de-
clarar la incompetencia de la DGA para entender en la
cuestién cambiaria. Este caso se habia iniciado respecto
de la Instruccién General (DGA) 2/2012, que ordend al
Departamento de Procedimientos Legales Aduaneros y
a las divisiones aduaneras del interior "imputar y con-
denar" por la infraccién prevista en el art. 954, apart.
1, inc. ¢) del C6d. Aduanero a los exportadores que no
acrediten el ingreso de divisas.

computar las percepciones, tal como lo re-
conoce la RG 4815 en su art. 7°.

Ahora bien, tales sujetos no debieran
contar con un régimen de devolucion, sino
que lisa y llanamente no deberian estar al-
canzados por ninguna carga tributaria en
concepto de impuestos de los que no son
contribuyentes. A su respecto, la percep-
cién solo generaria permanentes saldos a
favor.

Sobre este punto, corresponde destacar
el voto del Dr. Casds en la sentencia “Mi-
nera IRL Patagonia ¢. GCBA s/amparo (art.
14, CCABA) s/ recurso de inconstituciona-
lidad concedido’; sentencia del Tribunal
Superior de la Ciudad de Buenos Aires del
12 de noviembre de 2014, en el que anali-
z6 los regimenes de recaudacién que, como
en el caso, permanentemente generan sal-
dos a favor del contribuyente por exceder
la carga tributaria total prevista legalmente
para ellos. En esa oportunidad, el Dr. Casas
sostuvo sin ambages: “Asimismo, la preten-
sién deliberada del Fisco de generar pagos
a cuenta por hechos imponibles que estan
lejos de consumarse, con cabal conciencia
de ello por parte de los funcionarios —con-
figurando el elemento subjetivo de su con-
ducta antijuridica— bien podria encuadrar
en el delito de “exacciones ilegales’, tipifica-
do por el art. 266 del C6d. Penal (...) Ello asi,
cuando no puede pasar desapercibido que
las retenciones como pagos a cuenta no
pueden estar llamadas a generar un abulta-
doy permanente saldo a favor del contribu-
yente, con apropiacioén ilegal por parte del
Fisco del capital de trabajo de los sujetos
pasivos. Es que, como lo senalara en el dic-
tamen que emitiera como procurador fiscal
ante la CS en la causa “La Biznaga SAACF
y M. v. Direccién General Impositiva” —Fa-
llos: 310:714—, que fuera receptado en la
sentencia del Alto Tribunal del 31 de marzo
de 1987, “si la recaudacién de los tributos
pierde su fundamento esencialmente im-
positivo para convertirse en un fenémeno
exclusivamente financiero (..) sobre deudas
inexistentes, ello importa una distorsién
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de las bases éticas del derecho de recau-
dar” (27).

Estas consideraciones deben ser con-
frontadas con el octavo considerando de la
RG 4815, en cuanto dispone que “razones
de administracion tributaria y de equidad
tornan aconsejable implementar, respec-
to de las operaciones alcanzadas por di-
cho gravamen [alude a las operaciones
alcanzadas por el impuesto PAIS], un régi-
men destinado a adelantar el ingreso de las
obligaciones correspondientes al Impues-
to a las Ganancias o al Impuesto sobre los
Bienes Personales, segiin corresponda”. Es
claro que el “adelantamiento” de la recau-
dacién respecto de los sujetos indicados en
el acédpite anterior indudablemente gene-
rard un abultado y permanente saldo a su
favor, ya que como se dijo, dichos sujetos

(27) En idéntico sentido, y con cita a este fallo y al dic-
tado en la causa "S.A. Importadora y Exportadora de la
Patagonia s/ queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en: 'S.A. Importadora y Exportadora de la Pa-
tagonia ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)", Expte. n°
5884/08, sentencia del 12 de noviembre de 2008 (leading
case en materia de retenciones en exceso de la obliga-
cién tributaria legal, el Dr. Casds sostuvo en su voto que
"(...) practicar retenciones y, sobre todo, no restituirlas a
quienes de acuerdo a las normas legales, por estar exen-
tos, no revisten la calidad de contribuyentes, importa
tanto como alterar las bases juridicas del deber de con-
tribuir definido por la Legislatura, ya que implica no solo
practicar el cobro en la fuente en sujetos exentos, sino so-
bre todo no restituir lo incorrectamente percibido gene-
rando, con desviacién de poder, un enriquecimiento sin
causa en cabeza del Fisco, pues no puede haber pagos a
cuenta de obligaciones finalmente inexistentes. Adviér-
tase, por otro lado, que la Administracién tributaria, en
lugar de cumplir con su funcién fiscalizadora y verifica-
dora —circunstancia que, a menudo, es corriente en esta
como en otras jurisdicciones—, abunda en la creacién de
un abultado cimulo de deberes formales que, para algu-
nos contribuyentes, llegan a resultar incluso mas gravo-
sos que los tributos propiamente dichos." En ese caso, se
analizaron las retenciones en el Impuesto sobre los In-
gresos Brutos practicados por la Agencia Gubernamental
de Ingresos Publicos de la Ciudad de Buenos Aires a un
contribuyente exento de ese tributo. La Ciudad argu-
mentd que la falta de la presentacion de las declaracio-
nes juradas del impuesto por contribuyente justificaba su
inclusién en el régimen de retencién analizado, lo cual
fue rechazado en todas las instancias. Expte. n° 8493/11
"GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad de-
negado en: 'Aguscam SRL ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14
CCABA)", sentencia del 24 de agosto de 2012.
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carecen de capacidad contributiva que gra-
var, o ya ingresaron todo el impuesto que
legalmente les correspondia.

Por otra parte, el régimen de devolucién
previsto no subsana las objeciones cons-
titucionales planteadas, y se asemeja no-
tablemente al régimen de ahorro forzoso
establecido por la ley 23.256, tal como lo ha
caracterizado la Corte Suprema en los con-
sids. 7°,8°,9°y 10° del su sentencia en autos
“Pablo Horvath v. Nacién Argentina (Direc-
cion General Impositiva)’; Fallos: 318:676,
del 4 de mayo de 1995. Ahora bien, atin
en ese caso, la percepcién analizada de-
bié haber sido fijada por una ley formal del
Congreso, y no por una simple resolucién
general de la AFIP (28).

En el mismo fallo “Horvath” la Corte re-
cordé, ademas, que “[l]as instituciones ju-
ridicas no dependen del nomen iuris que se
les dé o asigne por los otorgantes del acto
o legislador incluso, sino de su verdade-
ra esencia juridica econémica y entonces,
cuando medie ausencia de correlacién en-
tre nombre y realidad debera desestimar-
se el primero y privilegiarse la segunda, o
lo que es equivalente, los caracteres que la
ciencia del derecho exige para que se con-
figuren los distintos hechos y actos juridi-
cos” (29).

La posibilidad de que las percepciones
puedan ser computadas en el impuesto a
las ganancias o bienes personales tampoco

(28) Esta notable similitud también fue analizada en
el voto del Dr. Casés en el fallo "Minera IRL", citado més
arriba.

(29) También la Corte tiene dicho que cuando medie
ausencia de correlacién entre nombre y realidad debera
desestimarse el primero y privilegiarse la segunda (conf.
Fallos 21:498; 289:67; 318:676; 331:1942; 333:993; "Diaz,
Paulo Vicente ¢/ Cervecerfa y Malteria Quilmes S.A.",
D. 485 XLIV, sentencia del 04.06.2013). En el caso, a poco
que se examine el "supuesto régimen de percepcién” y
se lean los considerados de la RG 4815, se advierte que
bajo el pretexto de "fomentar el desarrollo nacional con
equidad, incentivar que el ahorro se canalice hacia ins-
trumentos en moneda nacional y, al propio tiempo, pro-
pender a la sostenibilidad fiscal", la AFIP incrementd la
carga impositiva de los sujetos incididos sin facultad al-
guna que la legitime.
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obsta a su naturaleza sobretasa al impues-
to PAIS o sobre determinadas operaciones
cambiarias. En ese sentido, el hecho de que
un determinado impuesto se pueda tomar
como pago a cuenta o como crédito dedu-
cible de otro impuesto no le quita al prime-
ro su naturaleza impositiva, tal como queda
demostrado por los frecuentes ejemplos en
los que un tributo puede utilizarse de esta
forma. Al respecto se pueden citar los ca-
sos del impuesto sobre los débitos banca-
rios contra el impuesto a las ganancias, o el
de este contra el entonces impuesto a la ga-
nancia minima presunta.

VI. Conclusion y reflexiones finales

Tal como qued6 demostrado, la AFIP ca-
rece de competencia para establecer un ré-
gimen de percepcién sobre el impuesto a
las ganancias. En consecuencia, la RG 4815
es un acto administrativo de alcance gene-
ral nulo, de nulidad absoluta e insanable,
en los términos de los arts. 3°, 7°, inc. a) y
14 dela LPA.

A su vez, dicha RG 4815 es inconstitucio-
nal por crear una sobretasa del Impuesto
PAIS creado por la ley 27.541, con afecta-
cion de los principios de legalidad tribu-
taria y capacidad contributiva.- También
puede ser objetada su constitucionalidad
al fijar un tipo de cambio diferencial para
determinadas operaciones mediante la fi-

jacién de una carga tributaria sin ley que
asi lo autorice, y en claro exceso de sus fa-
cultades.

Los principios de legalidad y capacidad
contributiva también se ven afectados res-
pecto de quienes no son contribuyentes del
impuesto a las ganancias o de bienes per-
sonales.

Dichas objeciones merecen una contun-
dente y, sobre todo, rédpida respuesta del
Poder Judicial a las acciones que pudieran
presentar los contribuyentes al respecto,
de modo tal que (i) sus patrimonios no se
vean afectados por actos inconstituciona-
les; y (ii) la constitucionalidad de los actos
emitidos por los distintos érganos estatales
sea estrictamente analizada al momento de
sudictado, inhibiéndose las autoridades de
dictarlos ante dudas razonables al respecto.

Una respuesta rdpida y contundente de
la Justicia a favor del imperio de la CN, que
impida el logro de los efectos propuestos
a través de actos administrativos que sean
contrarios a ella, serd el remedio més efecti-
vo para evitar su dictado en lo sucesivo. En
caso contrario, las inconstitucionalidades
como las planteadas en el presente, resuel-
tas hace muchos anos por los tribunales, se
seguirdn reiterando en el futuro, tal como
lo demuestra la jurisprudencia citada en el
presente.
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Posibles implicancias
de la RG 4838/2020

Jennifer Ebrecht®

La mencionada resolucion de la AFIP establece un régimen de informacidn de planificacio-
nes fiscales, tanto nacionales como internacionales, que obliga a contribuyentesy asesores
fiscales, ya sean personas humanas o juridicas, a informar sobre la implementacién de una
planificacion fiscal y, en caso de incumplimiento de la obligacidon, acarrea una serie de con-
secuencias que van hasta sanciones previstas por la ley de procedimiento.

El pasado 20 de octubre, la Administra-
cién Federal de Ingresos Publicos ha emi-
tido una resolucién general que despertd
preocupacion en varios sectores de la so-
ciedad, principalmente en empresas mul-
tinacionales, contribuyentes singulares con
inversiones o activos en el exterior, y en no
menor medida, en asesores fiscales.

Se trata de la RG 4838/2020, que estable-
ce un régimen de informacién de planifica-
ciones fiscales tributarias, tanto nacionales
como internacionales. En este sentido, obliga
a contribuyentes y asesores fiscales, ya sean
personas humanas o juridicas para informar
la implementacién de una planificacién fis-
cal. El incumplimiento de la obligacion aca-
rrea una serie de consecuencias que van
hasta sanciones previstas por la ley 11.683.

Lejos de pretender sintetizar el contenido
de la RG, lo que buscamos en la presente es
identificar sus implicancias en la practica, es
decir, como impactara en las empresas y per-
sonas que realizaron o tienen pensado aseso-
rarse para iniciar una planificacion fiscal.

En primer lugar, no huelga tener presen-
te de qué hablamos cuando nos referimos a
planificacién fiscal.

La planificacion fiscal se trata de optimi-
zacién. Optimizacién para lograr la concre-
cién de los objetivos comerciales de una

(*) Especialista en tributacion internacional.
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empresa o un individuo. La meta princi-
pal es organizarse de manera eficiente para
penetrar mas mercados, facilitar el flujo de
dinero y evitar pagar mas de una vez por
idénticas transacciones, es decir evitar la
doble o multiple imposicién.

A pesar de las creencias o prejuicios de
muchos, la planificacion fiscal no se orien-
ta a evadir impuestos, burlar fiscos ni fugar
capitales. El foco siempre debe estar puesto
en los objetivos comerciales del cliente.

Sentado lo que antecede, cuando una pla-
nificacion fiscal ha sido realizada de mane-
ra profesional, atendiendo a los pardmetros
internacionales establecidos —por ejemplo,
por la OECD— y en cumplimiento de la le-
gislacién de las jurisdicciones involucradas,
ningun fisco deberia cuestionar la organiza-
cién escogida por los contribuyentes.

La fiscalidad es una materia compleja,
mads aun cuando es llevada al plano inter-
nacional, dado que deben estudiarse cui-
dadosamente normas internas de distintas
jurisdicciones, prestar especial atencién
a las opiniones y recomendaciones de en-
tidades internacionales como la OECD,
analizar detenidamente Tratados inter-
nacionales y sus protocolos; todo ello sin
mencionar la ponderacién de la postura de
ciertas administraciones fiscales y la juris-
prudencia de las jurisdicciones que en oca-
siones complejizan ain més nuestra labor.

La RG 4838/2020 marca un rumbo que
no puede tildarse de inesperado —mas alla
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de que contiene no pocas irregularidades
que dardn indudablemente lugar a litigios
que no profundizaremos en este articulo—
sino nos encontramos ante una tendencia
creciente en el plano internacional. Esta se
trata de exigir cada vez mds informacién y
transparencia a los contribuyentes.

Esta tendencia no es casual, sino que se
debe principalmente a que, hace algunos
anos, los fiscos advirtieron abusos por parte
de algunas Compaiiias que llevaron la pla-
nificacion fiscal al extremo, abusando de
ciertos vacios y en ocasiones, con la conni-
vencia de algunos estados, lograron duran-
te afios, ingresar montos globales irrisorios
en concepto de Impuesto a la Renta.

La comunidad internacional tomé cartas
en el asunto y en el afio 2015 inici6 el pro-
yecto BEPS —por sus siglas en inglés “Base
Erosion and Profit Shifting”— a través del
que los Estados se propusieron orientar sus
esfuerzos a, como su nombre lo indica, mi-
nimizar la erosién de las bases imponibles
y la alocacién ficticia de ganancias en juris-
dicciones de nula o baja tributacién.

Este proyecto se plasmé en un docu-
mento llamado MLI —Multilateral Ins-
trument— que se propone modificar
simultdneamente innumerables tratados
vigentes, sin la necesidad de negociar indi-
vidualmente cada uno de ellos.

Lo que queremos significar con esta bre-
ve resena es que la tendencia internacional
va en la direccién de requerir cada vez mas
informacion a los contribuyentes.

Sin perjuicio de ello, no podemos dejar de
remarcar que, en primer lugar, se establece
una obligacion a través de la autoridad de
aplicacién; sin distincién del tipo de con-
tribuyente, es decir, obliga tanto a grandes
empresas como a pymes o contribuyentes
individuales, y se aplica retroactivamente.

En este sentido se diferencia de la ten-
dencia mayoritaria internacional que, al
menos en esta instancia, establece obliga-
ciones similares solo para grandes contri-
buyentes, dado que resulta indispensable
encontrar un equilibro a fin de no generar

mayores costos de compliance para peque-
nas y medianas empresas.

No profundizaremos en el presente las
implicancias de la extension de la obliga-
cién alos asesores fiscales, ni suimplemen-
tacién a través de una resoluciéon general, ni
su aplicacion retroactiva, puesto que consi-
deramos que dichos tépicos merecen un
andlisis especifico y pormenorizado.

Consideramos que esta resoluciéon con-
firma nuevamente que la planificacién
fiscal debe ser llevada a cabo por profe-
sionales especializados y con experien-
cia en la materia. La simple interposicién
de sociedades en jurisdicciones de nula o
baja tributacion, sin prestar atencién a la
sustancia y realidad de las operaciones es
una practica que no se condice con las di-
rectivasinternacionales. Por lo tanto, con
los regimenes de informacion las estruc-
turas precarias, serdn facilmente cuestio-
nables.

Cabe tener presente que la resoluciéon ge-
neral indica en su art. 16 que el cumplimien-
to del deber de informacién no daré lugar a
aceptacién o rechazo por parte de la AFIP res-
pecto de la validez de los esquemas utilizados
ni del tratamiento tributario que les corres-
ponde.

En este sentido, el cumplimiento de la obli-
gacion instaurada por la RG 4838/2020 de la
Administraciéon Federal de Ingresos Publicos
no deberia acarrear consecuencia negativa
alguna para los contribuyentes ni asesores
fiscales que se conducen de conformidad con
la normativa aplicable en la materia.

A pesar de ello, la inquietud se ha desper-
tado en muchos sectores dado que la ad-
ministracidn fiscal tendra discrecionalidad
para utilizar esa informacién. Solo el tiem-
po indicard de qué manera se ejercera tal
discrecionalidad.

Las planificaciones fiscales continuaran
realizdndose, pero hace ya algunos anos,
requieren sofisticacion, andlisis y objetivos
comerciales. Sin ello, podrian generar més
problemas que soluciones en las estructu-
ras de los contribuyentes.

NOVIEMBRE 2020 | N2 87 « IMPUESTOS | PP « 43



Cese definitivo de actividades
en el Regimen Simplificado

Adalberto R. Dalmasio

Ante la situacion econdmica actual, es muy importante recordar qué sucede cuando ocurre
el cese definitivo de actividades, en el caso del contribuyente monotributista.

I. Introduccion

El Anexo de la ley 24.977 y sus modifica-
torias establece que los pequefios contribu-
yentes adheridos al Régimen Simplificado
deberdn —desde su adhesion al régimen—
ingresar mensualmente el impuesto inte-
grado, sustitutivo de los impuestos a las
ganancias y al valor agregado, que resulta-
ré de la categoria en la que queden encua-
drados en funcién al tipo de actividad, a los
ingresos brutos, a las magnitudes fisicasy a
los alquileres devengados asignados a ella.

El presente impuesto debera ser ingre-
sado hasta el mes en que el contribuyente
renuncie al régimen o, en su caso, hasta el
cese definitivo de actividades en los plazos,
términos y condiciones que a tal fin deter-
mine la AFIP.

Con anterioridad a lo dispuesto en el pa-
rrafo precedente, el Anexo de la ley esta-
blecia que el impuesto debia ser ingresado
hasta el mes en que el contribuyente renun-
cie al régimen o, en su caso, hasta el cese
definitivo de actividades, “no quedando
exceptuados de la obligacién los periodos
correspondientes a suspensiones tempora-
rias de operaciones, cualesquiera sean las
causas que las hubieran originado”.

Por su parte, el decreto reglamentario es-
tablecia “que los pequeiios contribuyentes
que suspendan en forma temporaria sus

(*) Consultor del Departamento del Estudio Bertaz-
za, Nicolini, Corti y Asociados. Coordinador de la Revista
Impuestos - Prdctica Profesional.
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actividades, cualesquiera sean las causas
que la hubieran originado, no quedaban
exceptuados de ingresar el impuesto men-
sual resultante, hasta la renuncia, la exclu-
sion, el cese definitivo de la actividad o la
desafectacion de oficio”.

Asimismo, disponia que “para el supues-
to de cese definitivo y/o renuncia al Régi-
men Simplificado, se debia comunicar el
hecho ala AFIP en las formas y condiciones
quela misma estableciera, debiendo ingre-
sar el impuesto correspondiente al mes en
que se produzca dicha comunicaciéon y/o
se presente la renuncia al régimen”.

La opcién de adherirse al Régimen Sim-
plificado sujetara a los pequenos contribu-
yentes desde el mes inmediato siguiente a
aquel en que se efectivice, hasta el mes en
que se solicite su baja por cese de actividad
o por renuncia al régimen.

De tratarse de baja por cese de actividad
los contribuyentes podrédn adherir nueva-
mente al Régimen Simplificado para Pe-
quenos Contribuyentes, en el momento en
que inicien cualquier actividad comprendi-
da en este.

La cancelacién de la inscripcion origina-
da en la baja por fallecimiento, cese de ac-
tividades o renuncia, se realizard mediante
transferencia electronica de datos, a través
del portal web, opcién “Datos del Mono-
tributo/Darse de baja del Monotributo’; o a
través del sitio web, ingresando con Clave
Fiscal al servicio “Sistema Registral”.
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No obstante, en caso de fallecimiento del
pequeno contribuyente, se dardn de baja
automaticamente las cotizaciones previsio-
nales.

I1. Baja retroactiva

El Anexo de la ley faculta a la AFIP a regu-
lar la baja retroactiva del pequefio contri-
buyente adherido al Régimen Simplificado,
estableciendo que en los casos de renun-
cia o de baja retroactiva, no podrd exigirse
al contribuyente requisitos que no guarden
directa relacién con los requeridos en el
momento de tramitarse su alta.

Precisamente, uno de los temas més con-
flictivos en el Régimen Simplificado es la
reticencia permanente de la AFIP a otorgar
la baja retroactiva solicitada por los peque-
fos contribuyentes, particularmente por lo
dispuesto en las normas que antes regula-
ban estos conceptos.

En ese sentido, recordemos que en el an-
terior texto del Anexo de la ley se establecia
que el impuesto debia ser ingresado has-
ta el mes en que el contribuyente renun-
cie al régimen o, en su caso, hasta el cese
definitivo de actividades, “no. quedando
exceptuados de la obligacién los periodos
correspondientes a suspensiones tempora-
rias de operaciones, cualesquiera sean las
causas que las hubieran originado”.

Por su parte, el decreto reglamentario es-
tablecia “que los pequeiios contribuyentes
que suspendan en forma temporaria sus
actividades, cualesquiera sean las causas
que la hubieran originado, no quedaban
exceptuados de ingresar el impuesto men-
sual resultante, hasta la renuncia, la exclu-
sion, el cese definitivo de la actividad o la
desafectacion de oficio”

Asimismo, se disponia que “para el su-
puesto de cese definitivo y/o renuncia al
Régimen Simplificado, se debia comunicar
el hecho a la AFIP en las formas y condi-
ciones que la misma estableciera, debien-
do ingresar el impuesto correspondiente al
mes en que se produzca dicha comunica-
ciény/o se presente larenuncia al régimen”.

El texto que hemos puesto en bastardi-
lla corresponde a lo que decian las normas
anteriores del Anexo de la ley y su decreto
reglamentario, y han sido derogadas en el
texto vigente.

Tengamos presente que por las caracte-
risticas especiales de los pequenos contri-
buyentes, habitualmente suelen desarrollar
sus actividades en muchos casos con cier-
ta discontinuidad, generando, de esa ma-
nera, ingresos que no se producen con una
periodicidad mensual. En consecuencia, si
bien se pueden producir situaciones de he-
cho que conformen un cese de la actividad,
queda siempre la posibilidad potencial de
obtener, en algin mes posterior, ingresos
que confirmen que el cese definitivo no se
ha producido.

Incluso podria suceder que el pequeiio
contribuyente —por negligencia, ignoran-
cia fiscal, o porque tiene la esperanza de
conseguir algun trabajo temporario o tran-
sitorio—, no comunique la baja definitiva
de su actividad.

Por otra parte, recordemos que el pago
del impuesto integrado se genera mensual-
mente, independientemente que el peque-
no contribuyente obtenga o no ingresos
provenientes de la actividad adherida al ré-
gimen.

En ese sentido, estamos en presencia de
un impuesto integrado denominado co-
munmente como un “derecho de patente”
por el ejercicio de una actividad determi-
nada.

En consecuencia, el fisco aceptara la baja
retroactiva del Régimen Simplificado, en
la medida que pueda constatar si la fecha
mencionada por el contribuyente corres-
ponde efectivamente al cese definitivo o, en
su defecto, estamos en presencia de un cese
temporario de la actividad.

De acuerdo con todo lo mencionado pre-
cedentemente, el fisco queda facultado
para reglar los requisitos y condiciones ne-
cesarios, que permitan otorgar la baja re-
troactiva del pequeno contribuyente.
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Al respecto, en el ABC de consultas y res-
puestas frecuentes (ID 6326386) de la AFIP
se pregunta: ;cdmo debe presentarse la so-
licitud de baja retroactiva en el Monotribu-
to? La respuesta es que dicha baja puede
solicitarse por internet a través del servicio
“Presentaciones Digitales - RG 4503/2019”
o de manera presencial en los términos de
laRG 1128/2001.

En ambos casos, la solicitud quedara su-
jeta a verificacién por parte de la depen-
dencia interviniente.

III. Baja automatica

La AFIP podra disponer, ante la falta de
ingreso del impuesto integrado y/o de las
cotizaciones previsionales fijas, por un pe-
riodo de 10 meses consecutivos, la baja au-
tomdtica de pleno derecho del Régimen
Simplificado para Pequefios Contribuyen-
tes.
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Dicha baja no obstara a que el pequefio
contribuyente reingrese al Régimen Sim-
plificado, siempre que este regularice las
sumas adeudadas por los conceptos indi-
cados en el parrafo anterior.

Producida la baja automatica, a fin de
reingresar al régimen, el sujeto debera pre-
viamente cancelar la totalidad de las obli-
gaciones adeudadas correspondientes a los
10 meses que dieron origen a la baja, y en su
caso, todas aquellas de periodos anteriores
no prescriptos, y acreditara el pago de las
sanciones aplicadas en virtud del incum-
plimiento de deberes formales.

Al respecto, en el ABC de consultas y res-
puestas frecuentes (ID 7602776) de la AFIP
se pregunta: en el caso de que se haya pro-
ducido la baja automatica del Monotributo,
;se puede solicitar la baja retroactiva a una
fecha anterior a esta? La respuesta es que
no es posible solicitar la baja a una fecha
anterior a la de la baja automatica.



La deduccion de gastos necesarios
en el impuesto a las ganancias.

Segunda parte

Ante la reciente sentencia de la Camara
Contencioso Administrativo Federal, sala IV

Richard L. Amaro Gomez "

En el articulo se analiza la causa "Loma Negra CIASA" de la Cimara Contencioso Adminis-
trativo Federal de fecha 11 de agosto de 2020, cuya sentencia es contraria al fallo emanado
en instancias inferiores, por el Tribunal Fiscal de Nacién sobre la deduccion en el impuesto
a las ganancias del pago de una deuda no propia.

I. Introduccién. La discusion ante el
Tribunal Fiscal de la Nacién (1)

Recientemente la sala IV de la Camara
Contencioso Administrativo Federal con
fecha 11 de agosto de 2020 se expidi6 en
la causa “Loma Negra CIASA” sobre la de-
duccién en el impuesto a las ganancias del
pago de una deuda no propia que canceld
la sociedad a fin de destrabar un conflicto
gremial. Si bien la causa habia pasado por
el Tribunal Fiscal de la Nacion, la sentencia
habia sido/adversa para el contribuyente.
Ahoray eninstancias de la Cdmara la histo-
ria cambia radicalmente.

El objeto del presente trabajo es analizar
dicha causa.

Recordemos que el afio pasado analiza-
mos la sentencia de la sala D del Tribunal
Fiscal de la Nacion de fecha 7 de diciembre

(*) Profesional independiente.

(1) AMARO GOMEZ, Richard L., "Impuesto a las Ga-
nancias. La deduccién de gastos necesarios. A la luz de
una reciente sentencia del Tribunal Fiscal de la Nacion",
La Ley-Thomson Reuters.

de 2018, en la causa “Loma Negra CIASA),
la cual versé sobre la deducibilidad en el
impuesto a las ganancias de una deuda no
propia que canceld la compania en cues-
tién a fin de destrabar un conflicto gremial
que mantenian sus empresas proveedoras
de transportes y que la afectaban, toda vez
que le habian bloqueado sus plantas ce-
menteras.

En cuanto a los hechos de la causa, trai-
gamos a la memoria que todo se inicid
cuando Loma Negra CIASA (en adelante,
la compaiifa o la sociedad), sufrié durante
el afno 2008 bloqueos a sus plantas de ce-
mentos por parte del Sindicado de Chofe-
res de Camiones, Obreros y Empleados de
Transporte de Cargas por Automotor, Ser-
vicios, Logistica y Distribucién de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (en adelante,
simplemente el Sindicato), con el objeto de
reclamar la falta de pagos de aportes y con-
tribuciones sindicales y de obra social, por
parte de las empresas que le prestaron ser-
vicios de transporte de cargas en forma di-
recta.
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En este contexto, es importante aclarar
que el reclamo del Sindicato recaia sobre
las empresas de transportes que prestaban
servicios a Loma Negra SA, pero no sobre
esta dltima. Sin embargo y pese a ello, re-
sulté perjudicada dado que, al bloquear las
plantas de cementos de la sociedad, no le
permitian realizar su actividad asi como
tampoco a las empresas de transportes in-
volucradas.

Adicionalmente, la pretensiéon gremial
inclufa también el pago de diferencias sa-
lariales a los empleados de las transportis-
tas, y no solo aportes y contribuciones de
los empleados de las mentadas empresas
de transporte.

Ante este escenario, la compaiia decidi6
poner fin al reclamo gremial a fin de poder
continuar con la realizacién de su actividad
econdmica, por lo cual firmé dos acuerdos
con el Sindicato, en los que se comprome-
tié a abonar la suma de $9.000.000,00, por
cuenta y orden las empresas prestadoras
del servicio de transportes.

En este marco, la sociedad dedujo del
impuesto a las ganancias correspondien-
te al periodo fiscal 2008 el importe de
$6.500.000,00, lo cual fue cuestionado por
el Fisco nacional en atencién a que en los
acuerdos la compaiia se reservaba la facul-
tad de repetir los importes abonados contra
las empresas de transporte de cargas.

Por otra parte, el organismo fiscal inter-
preté que la suma antes indicada repre-
sentaba para la compafiia en cuestién una
disposicién de renta sin contraprestacién
por parte de las empresas transportistas,
considerando que se trataba de liberalida-
des, impugnéndolas en el marco del art. 88,
inc. i) dela Ley del impuesto a las ganancias
y del art. 103 del decreto reglamentario.

Vale destacar que los $2.500.000,00 res-
tantes no fueron deducidos dado que
fueron cancelados con cheques de las em-
presas transportistas.

De esta manera, quedo planteadala cues-
tién controvertida.
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En aquel entonces y a su turno, se sostu-
vo en la sala D del Tribunal Fiscal de la Na-
cion:

A. En el voto de la vocal instructora, la
Dra. Edith Viviana G6mez, en general sein-
dicé: la suma pagada por Loma Negra SA
tuvo por finalidad, sin lugar a dudas, des-
articular un conflicto gremial que le impe-
dia seguir desarrollando su actividad y, por
lo tanto, generar ganancias gravadas por el
propio impuesto; mas alld que se traté de
un pago sin contraprestacion. En conse-
cuencia y considerando la realidad econé-
mica del caso particular, opind que dichos
gastos estaban destinados a solucionar el
conflicto que afectaba larealizacion de acti-
vidades y convenientes de las comprendidas
en el giro de su negocio; resultando, por lo
tanto, ser un gasto necesario en el impues-
to a las ganancias en el marco del art. 80 de
la ley.

B.Enelvoto delaDra. Agustina O'Donnell
se considerd, en lineas generales, que los
gastos en cuestién no pueden ser encua-
drados como necesarios en el marco de los
arts. 17y 80 de la ley del impuesto a las ga-
nancias, sin perjuicio del amplio concep-
to de gasto necesario, dado que no puede
sostenerse que se encuentran relacionados
con su giro comercial. Maxime cuando los
recibos de pagos entregados a los benefi-
ciarios, no fueron extendidos por la com-
paiiia, sino por las empresas transportistas
empleadoras y destinarias de los reclamos
que son su Unica causa.

C. En el voto del Dr. Daniel Alejandro
Martin se argumentd, en general, que la
sociedad se comprometié frente a los or-
ganismos sindicales y empleados de las
empresas de transporte, a cancelar las deu-
das originadas en reajustes salariales, asi
como los aportes y contribuciones. En este
contexto, ponderd que no se trataba de una
deuda propia, sino que la empresa asumio
un pasivo que no habia contraido “(...) y
ello por logica consecuencia contable e im-
positiva confirma que no habia gasto previo
que lo justificard” Aparte que fundamento
que la sociedad se reservo el derecho de re-
querir la devolucién de los fondos a las em-
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presas transportistas, lo cual demostraria
que se trata de un crédito (derecho) y no de
un gasto.

En conclusién, se confirmd la resolucion
apelada, convalidando el criterio fiscal por
mayoria.

II. La sentencia de la Camara Conten-
cioso Administrativo Federal, sala IV

A su turno, la CAmara Contencioso Admi-
nistrativo Federal, sala IV, sentencio basica-
mente:

- “Que, previo expedirse acerca de la pro-
cedencia de la apelacion efectuada, resulta
conveniente analizar las normas aplicables
en materia de gastos deducibles en el im-
puesto a las ganancias.

“Laregla general para la deduccion de los
gastos estd contenida en los arts. 17 y 80 de
la ley del tributo. En efecto, el art. 17 dis-
pone: 'Para establecer la ganancia neta se
restardn de la ganancia bruta los gastos ne-
cesarios para obtenerla o en su caso, man-
tener y conservar la fuente, cuya deduccion
admita esta ley, en la forma que la misma
disponga'. Por su parte, el art. 80 estable-
ce: 'Los gastos cuya deduccién admite esta
ley, con las restricciones expresas conteni-
das en la misma sonlos efectuados para ob-
tener, mantener y conservar las ganancias
gravadas por este impuesto y se restaran de
las ganancias producidas por la fuente que
las origina'.

“Por otro lado, el art. 81 enumera una se-
rie de conceptos deducibles con caracter
general y el art. 82 lo hace respecto de las
deducciones especiales que se admitirdn
sobre las cuatro categorias de ganancias,
con las limitaciones previstas en la ley. Los
arts. 85, 86 y 87 especifican cudles son las
deducciones especiales admitidas para la
primera, segunda y tercera categoria, res-
pectivamente, y el art. 88 detalla en forma
expresa una serie de gastos cuya deduccién
no serd permitida, cualquiera sea la catego-
ria de que se trate.

“Asi pues, del juego armoénico de todas
estas disposiciones legales y de las regla-
mentarias dictadas en su consecuencia, se
desprende que cuando los gastos hayan
sido realizados con el propésito de mante-
ner y conservar la fuente u obtener, mante-
nery conservar las ganancias gravadas y en
tanto no se verifique alguno de los casos no
admitidos por el art. 88, 1a deduccion de ta-
les gastos es procedente en todas las cate-
gorias por responder a la idiosincrasia del
impuesto a la renta neta, sin que el orga-
nismo recaudador se encuentre autoriza-
do a trabar el cémputo so pretexto de no
compartir el criterio de necesidad o de per-
tinencia del gasto, asignado por el contribu-
yente [conf. esta sala, inre‘Gelblung Samuel
(TF 22676-1) c. DGI, sent. del 14/02/2012].

“A ello cabe anadir que el control a cargo
del organismo recaudador no puede ir tan
lejos como para determinar la inutilidad
del gasto o la exageracién de su monto para
la produccion de la ganancia juzgando dis-
crecionalmente la buena administracién
de la empresa de que se trata. En otros tér-
minos, el Fisco puede controlar los gastos
por su funcién productiva, para aceptar o
no su existencia y su magnitud en relacién
con la ganancia bruta, pero no puede cen-
surar los gastos, sustituyendo la decisién
empresarial y sus motivaciones por el crite-
rio administrativo de conveniencia y opor-
tunidad (conf. JARACH, Dino, 'Tmpuesto a
las Ganancias', Cangallo, 1980, p. 73).

“Por tal motivo, la deduccién de los gas-
tos necesarios para obtener la ganancia o
para mantener y conservar la fuente no exi-
ge otro recaudo que la comprobacién de or-
den teleoldgico, respecto a que la erogacién
esta destinada a fin de lograr la ganancia o
mantener y conservar la fuente de dicha
ganancia (conf. JARACH, Dino, 'Finanzas
Publicas y Derecho Tributario', Abeledo
Perrot, 1996, p. 552)".

- “Que, teniendo en cuenta los hechos
comprobados, resulta claro que:

“(i) Segun el criterio del Sindicato de Ca-
mioneros, Loma Negra CIASA debia res-
ponder por las diferencias salariales y la
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falta de pago de los aportes endilgada a las
empresas transportistas en funcién de la
responsabilidad solidaria prevista en el art.
30 de la Ley de Contrato de Trabajo;

“(ii) Bajo dicho entendimiento, el
28/04/2008 la actora fue notificada de una
deuda por $26.836.806,99 en concepto de
aportesy contribuciones adeudadas por las
empresas transportistas que cargaban en
las distintas plantas de cemento;

“(iii) E108/05/2008 Loma Negra CIASA se
comprometié a “asumir, en los términos del
art. 30 de la LCT y respecto a los transpor-
tistas contratados por la empresa, las deu-
das que pudieran surgir de la revisién” de
liquidacion salariales y sus correspondien-
tes aportes y contribuciones de ley que es-
taba llevando a cabo sobre las empresas de
transporte;

“(iv) EI 19/05/2008, la actora manifest6
que no habia podido concluir con la audi-
torfa y las partes dejaron constancia res-
pecto a la falta de acuerdo por lo que Loma
Negra CIASA no efectué desembolso algu-
no a favor del Sindicato que, en ese mismo
acto, dej6 sin efecto la suspension de las
medidas gremiales; extremo que explica las
acciones directas llevadas a cabo los dias 20
y 21 de mayo de 2008);

“(v) E120/05/2008 la actora impugné for-
malmente la deuda intimada por el Sindi-
cato y alegé la falta de configuracion de la
responsabilidad solidaria prevista en el art.
30 de la Ley de Contrato de Trabajo, desco-
nocié la legitimacion activa del Sindicato
conforme lo dispuesto por la ley y destaco
la violacién de la normativa aplicable; y

“(vi) El 21/05/2008 las partes involucra-
das celebraron dos acuerdos en los que
Loma Negra CIASA se comprometid a pagar
$7.500.000 a la parte sindical, gratificacio-
nes de $5000 a cada uno de los trabajadores
y desistié de la impugnacién formulada el
20/05/2008, reservandose el derecho a soli-
citar el reintegro de las sumas a las empre-
sas transportistas”.
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- Que “(...) asi pues, a pesar de que la ac-
tora desconoci6 la responsabilidad que
le endilgé el Sindicato, lo cierto es que re-
nuncio a la impugnacién de la deuda que
habia articulado y acordé pagar parte del
reclamo efectuado; circunstancia que —al
menos— pone en duda la contundencia
del argumento relativo a la ajenidad de la
recurrente con respecto al reclamo salarial
incoado por el Sindicato; conclusion que —
vale aclarar— no implica pronunciamiento
alguno respecto al alcance de la normativa
laboral invocada, cuestion que excede la
competencia de este Tribunal.

“Sin perjuicio_de lo expuesto, el hecho
de que los desembolsos hayan sido reali-
zados por cuenta y orden de las empresas
transportistas en su calidad de ‘destinata-
rias reales del reclamo salarial, es insufi-
ciente para subsumirlos en el concepto de
“liberalidad” al que alude el art. 88, inc. i,
de la Ley del Impuesto a las Ganancias,
puesto que a cambio del pago, Loma Negra
CIASA consigui6 levantar las medidas sin-
dicales que habian bloqueado sus plantas
de produccién y dejo de ser destinataria de
la pretension salarial y sindical que las mo-
tivé. En este punto, cabe recordar el criterio
jurisprudencial aplicado por la Corte Su-
prema in re 'Pan American Energy LLC Su-
cursal Argentina (TF 28823-1) c. DGI', supra
citado, y advertir que los desembolsos de
dinero efectuados por la accionante a favor
del Sindicato y de empleados de terceros, la
pusieron al resguardo de los reclamos gre-
miales y le permitieron evitar las perjudi-
ciales consecuencias que su persistencia
traeria aparejada para el giro de su negocio.

“En este punto, conviene poner de resalto
que las medidas gremiales llevadas a cabo
por el Sindicato en los distintos estableci-
mientos de propiedad de la accionante in-
dudablemente afectaron el desarrollo de
sus actividades industriales y comerciales.

“En efecto, el informe pericial obrante a
fs. 555/556 se refiri6 a la pérdida de factura-
cién sufrida por la actora durante los cuatro
dias de acciones sindicales directas que fue
cuantificada por el perito de la recurrente
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—en funcién al promedio diario de despa-
chos— en $13.478.376,55. (...).

“Por consiguiente, de acuerdo con el crite-
rio de 'finalidad econémica’ del gasto, sur-
ge claro que las erogaciones impugnadas
por la demandada estuvieron dirigidas a la
obtencion de ganancias gravadas, o bien a
mantener o conservar su fuente (confr. arts.
17y 80 de la Ley del Tributo), circunstancia
que sella la suerte adversa de la pretension
fiscal.

“Por lo demas y si bien es cierto que la
actora se reservo la accidn de reintegro, no
existen constancias de que haya intenta-
do ejercerla ni tampoco se han arrimado a
la causa elementos que demuestren la de-
duccién de los montos abonados por Loma
Negra CIASA por parte de las empresas
transportistas involucradas (conforme el
criterio de devengamiento al que se refiri6
el a quo); circunstancias que atentan contra
la relevancia otorgada por el Tribunal Fis-
cal a la implicancia de que existe un tinico
gasto, asumido por otro sujeto (fs. 520 vta.).

“En esa misma linea, es dable poner de
resalto que el Fisco Nacional fundé su ajus-
te en el art. 88, inc. i, de la ley del gravamen
y dejé de lado la calificacidn traida a cola-
cién por el a quo en cuanto aseverd que los
fondos utilizados para cancelar las deudas
de las empresas contratistas comportaban
un 'verdadero crédito (derecho) y no un
gasto' (conf. fs. 14/38 y 520 vta. y 282 del
cuerpo principal nro. 2). En efecto, la de-
mandada puntualizé que 'el hecho de que
la administrada se haya reservado el de-
recho a reclamar las sumas abonadas, no
necesariamente implica que deba obligato-
riamente registrar un crédito en su contabi-
lidad, puesto que ello es una circunstancia
totalmente facultativa de la contribuyente'
(fs. 309 del cuerpo principal nro. 2)".

La bastardilla es nuestra.

En consecuencia, se admitié el recurso
interpuesto por la compania y se revocd la
sentencia del Tribunal Fiscal de la Nacién,
ratificando el criterio de la sociedad.

I11. La reflexidn final

Sin perjuicio de la elevada consideracion
que nos merece los miembros del Tribunal
Fiscal de la Nacién, podemos decir que la
Camara Contencioso Administrativo Fede-
ral han logrado con esta sentencia darle sig-
nificaciéon econdmica al caso en el marco
de laley del impuesto a las ganancias.

En aquel entonces cuando nos toc6 escri-
bir sobre la sentencia del Tribunal Fiscal de
la Nacién sostuvimos que, en nuestro pa-
recer, resultaba acertado el voto de la vocal
preopinante que considerd al gasto dedu-
cible, atendiendo al nexo causal que habia
entre el gasto realizado y la obtencién de ga-
nancias gravadas. Lo expuesto por cuanto a
que si‘la compaiia no hubiese intervenido
en pos de solucionar el conflicto gremial aje-
no que producia que sus plantas estén para-
lizadas, ello hubiese afectado su fuente de
ganancias gravadas. Y en pos de conservar-
la, efectud las respectivas erogaciones.

Asimismo, en aquel entonces agregamos
que si bien era cierto que se reservo la fa-
cultad de repetir las sumas pagadas de las
proveedoras, ello en nuestra visién no con-
trovertia el hecho de que fue un gasto ne-
cesario para obtener, mantener y conservar
la fuente de ganancias gravadas, que en el
supuesto de obtener un recupero se gravara
en el impuesto.

Y agregamos, finalmente, la esperanza
que en instancias de la Cdmara la historia
sea otra. Y ahora estamos frente a esa espe-
ranza materializada, dado que la historia
frente al a quo fue verdaderamente otra y
tal como nosotros la esperdbamos, conva-
lidé la deduccidén del gasto en atencién al
criterio de “finalidad econémica’.

Incluso, se indic6 que el hecho de que la
compania se haya reservado el derecho a
repetir “(...) no necesariamente implica que
deba obligatoriamente registrar un crédito
en su contabilidad, puesto que ello es una
circunstancia totalmente facultativa de la
contribuyente (...)"

Un acertado pronunciamiento que espe-
remos se tenga a cuenta a futuro.
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El presente trabajo tiene como finalidad analizar la tributacion de la economia digital,
particularmente a la luz del criterio para su gravabilidad emanado de las Acciones BEPS.

I. Parte I

L1. La economia digital. Caracterizacion,
agentes economicos y ejemplos de sus tran-
sacciones

Se puede resumidamente definir a la eco-
nomia digital como la produccién de ser-
vicios y bienes intangibles a partir de la
tecnologia de la comunicacién, la informa-
cion y del software, y la consecuente tran-
sacciéon de estos entre distintos tipos de
usuarios.

Por su parte, Antonio Morales Martin
enumera las principales caracteristicas que
la OCDE, en el marco de la Acciéon 1 BEPS,
asigna a la economia digital. Tales caracte-
risticas son:

- “Movilidad en relacién con los intan-
gibles, en los que la economia digital se
apoya fuertemente, en relacion con los
usuarios y en relacién con las funciones
de negocio, como consecuencia de la rea-
lizacién de una actividad que no precisa
necesariamente de personal local, yla flexi-
bilidad para elegir la ubicacion de servido-
resy otros recursos’.

- “La importancia de los datos y del deno-
minado big data, en los cuales descansa la
economia digital”

- “Efectos de red derivados de la partici-

pacién de usuario, la integracién y siner-
gias.

(*) Especialista en tributaci6n internacional.
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- “Modelos de negocios multiples en los
que proveedores y consumidores pueden
ubicarse en diferentes jurisdicciones”.

- “Tendencias hacia el monopolio o el oli-
gopolio”

- “Volatilidad, como consecuencia de las
facilidades para el inicio de la actividad y la
rapida evolucién tecnoldgica’

En cuanto a los agentes y partes que in-
tervienen en la economia digital se pueden
identificar, en forma sucinta, los siguientes:

a) El agente econdmico que cre6 y/o de-
sarrollé el producto digital (servidor (1),
plataforma digital, e mail marketing (2), e-
book, servicio de busqueda de hotelesy pa-
sajes, la pagina web de un periédico, etc.).

b) El agente econ6mico que suministra/
vende el producto digital mencionado pre-
cedentemente. Puede tratarse del mismo
sujeto que lo cred y/o desarrollo.

(1) Servidor: "Software o aplicacién que atiende las
peticiones de un cliente y le devuelve una respuesta acor-
de a lo solicitado, proporcionando servicios esenciales
dentro de una red. Cuando este software se ejecuta en
equipos dedicados exclusivamente a ellos se llama "ser-
vidor". Dependiendo del servicio que preste podemos
encontrar varios tipos de servidores como son el servidor
de correo electrénico, servidor de base de datos, servidor
de archivos, servidor web y servidor de juego, entre otros
(https://infortelecom.es/blog/glosario/servidor/).

(2) Email Marketing: "Técnica de marketing directoy de
comunicacién online basada en el envio masivo de correos
electrénicos a una lista de contactos. Su contenido suele
ser principalmente de corte publicitario, aunque también
se utiliza para fidelizar y mantener una relacién estable
con los clientes o con el ptblico a largo plazo" (https://in-
fortelecom.es/blog/glosario/email-marketing/).
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c) El agente econémico que se vale
de la prestaciéon del servicio para reca-
bar informacién de usuarios de este [big
data (3) (4)] para su posterior analisis,
procediéndose a la utilizacién o venta de
los resultados de este andlisis, a los fines de
su empleo en otras actividades econémi-
cas. Puede tratarse del o los sujetos referi-
dos en a) y/ob).

d) El agente econdmico que utiliza el bien
digital (empresa, persona humana, consu-
midor final).

Asimismo, procede indicar que las pres-
taciones de servicios digitales pueden
llevarse a cabo con la interposicién de su-
cesivos sujetos intermediarios, vinculados
o no entre ellos, econémica o legalmente.

Como ejemplos de transacciones de la
economia digital, se pueden mencionar:

- El suministro de software, y el servicio
de mantenimiento y actualizacién de este,
prestado por una empresa a otra del mismo
grupo econémico.

- La prestacion del servicio de almacena-
miento de informacién digital.

- El servicio por internet de venta de bie-
nes tangibles (ej.: electrodoméstico).

- La prestacion de servicios de tv o entre-
tenimiento a personas humanas (como ser
el caso de juegos online, o la posibilidad de
ver peliculas en un dispositivo con tecnolo-
gia digital).

(3) Por ejemplo, puede ser el resultado del andlisis del
conjunto de informacién de los consumidores y pobla-
cién en general que se obtiene a partir del uso de la red
por parte de un determinado grupo de personas (consul-
tas, compras, etc.), lo que permite caracterizar aspectos
de los agentes econémicos como ser gustos, poder ad-
quisitivo, etc. Toda esta informacién pasa a constituir un
input para otros agentes y sectores de la economia y la
sociedad para su toma de decisiones y acciones.

(4) Big Data: "Hace referencia no solo al almacena-
miento de grandes cantidades de datos e informacién sino
también a las herramientas y los procedimientos usados
para encontrar patrones repetitivos en dichos datos que
permitan realizar una gestién y andlisis de los mismos"
(https://infortelecom.es/blog/glosario/big-data/).

- La prestacién de servicio de consulto-
ria médica brindada a personas humanas a
través de la red.

- La venta de un e-book.
I1. Parte II

II.1. Obsolescencia de los institutos legales
tradicionales para la gravabilidad de la eco-
nomia digital

El advenimiento de la economia digi-
tal implicé e implica todo un desafio para
los criterios tradicionales de la tributa-
cion. Al respecto, nos encontramos con le-
gislaciones domésticas con institutos que,
al momento de su creacion, légicamente,
no tenian en cuenta las particularidades
de esta nueva economia. Cuando esta se
encontré entre nosotros, tanto las admi-
nistraciones tributarias como las cortes
judiciales y los propios contribuyentes se
vieron y ven en la obligacién de aplicar la
legislacién existente a la nueva realidad.
Esto implicé “forzar” la aplicacién a la
misma de principios y conceptos a la eco-
nomia digital que fueron pensados para la
economia tradicional.

Al respecto, cabe referirse en particular a
la necesidad de que exista presencia fisica
del contribuyente en la jurisdiccién del Es-
tado que pretende ejercer potestad tribu-
taria sobre las rentas, ingresos o ventas de
este. Atento las caracteristicas ya aludidas
de la economia digital, las transacciones a
que esta da origen se pueden presentar en
una jurisdiccidn sin que exista presencia fi-
sica alguna en la misma. Luego, en el alu-
dido intento de “forzar” la aplicacion de la
legislacion tributaria a la nueva realidad,
se creo la figura de “establecimiento per-
manente virtual’) la que resulta insuficiente
para contemplar la diversidad de transac-
ciones a que da lugar la economia digital.

Consecuentemente, se verifica un aparta-
miento del requisito tradicional de presen-
cia fisica del sujeto que obtiene la ganancia
o ingresos o realiza ventas, tanto en las le-
gislaciones como en los fallos judiciales.
Al respecto cabe traer a colacién el relati-
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vamente reciente fallo de la Corte Supre-
ma de Estados Unidos en la causa “Dakota
del Sur vs. Wayfair Inc”” En el mismo se deja
de lado el criterio jurisprudencial, de mas
de 50 afios de vigencia, por el cual se exi-
gia la presencia fisica del sujeto a los fines
de considerar a este sujeto pasivo del im-
puesto sobre las ventas (“Sale Tax”). El fa-
llo establecié que la firma, la cual realiza
sus ventas en el Estado de Dakota del Sur
solo bajo la modalidad on line, debe tribu-
tar el impuesto sin importar que en dicho
Estado no cuente con establecimientos,
empleados, representantes, ni ninguna otra
manifestacién de presencia fisica. El fallo
fundamenta que el estandar de presencia
fisica resulta “defectuoso e incorrecto’, im-
poniendo una distincién arbitraria y for-
malista con respecto a quiénes si tenian
presencia fisica en la jurisdiccion (5). Es
decir, en este fallo la Corte Suprema de los
EE. UU. habilité la gravabilidad en la juris-
dicciéon donde tienen lugar las ventas sin
necesidad de presencia fisica alguna por
parte del sujeto que las realiza.

Si bien el caso expuesto en el parrafo pre-
cedente muestra la adaptacién de los tribu-
nales judiciales a la nueva realidad creada
por la economia digital, se entiende que es
preciso que las legislaciones. tributarias y
los convenios para evitar la doble tributa-
cion internacional realicen las adaptacio-
nes necesarias para atender la tributacién
de la economia“digital, descartando “for-
zar” la aplicacion de institutos que no se
corresponden con la naturaleza de esta. Es-
tas adaptaciones legislativas y de tratados
internacionales, que manifiesten los cam-
bios necesarios en ciertos principios de la
tributacién, permitirén la existencia de un
sistema tributaria mds equitativo, que no
discrimine porque segun se venda en una

(5) Ver al respecto en la referencia de sitios web, www.
iprofesional.com, "Duro golpe a los gigantes de las ventas
online en los Estados Unidos: ;Por qué un fallo de la corte
de ese pais puede impactar en la Argentina?", Por Juan
Manuel Vazquez (Magister en Derecho Tributario por la
Universidad Austral y la Universidad de Georgetown),
26/06/2018. Para ver pronunciamiento original de la Cor-
te, ver en: http://ujs.sd.gov/uploads/sc/opinions/28160.
pdf.
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jurisdiccion teniendo presencia fisica en la
misma o través de una plataforma digital.
Asimismo, la mentada adaptacién de las le-
gislaturas domeésticas y acuerdos interna-
cionales traera certeza en el alcance de la
gravabilidad de las transacciones de la nue-
va economia digital, evitindose conflictos
entre estados, y también costos derivados
de la judicializacién de problemas de inter-
pretacion normativa, tanto para las propias
administraciones tributarias como para los
contribuyentes.

II1. Parte 111

IIl.1. La evasion y elusion tributaria en el
marco de las transacciones internacionales y
el surgimiento delasacciones BEPS. El prin-
cipio de la tributacion en el lugar en el que
sedesarrolla la actividad y se genera el valor

La evasién y elusidn tributaria que esta
teniendo lugar en el marco de las transac-
ciones internacionales ha llevado a la co-
munidad internacional, liderada por la
OCDE (6), a instancias de G20 (7), a abo-
carse a dotar a la tributacién, de manera
global, de conceptos, directrices e instru-
mentos que permitan superar tanto legis-
laciones domésticas que facilitan la erosiéon
de la base imponible a través de la reloca-
lizacién de las ganancias en distintas ju-
risdicciones, como asi también conductas
de los agentes econémicos que resultan
en tal erosion o localizacion. A tales fines,
la OCDE ha elaborado un cuerpo de anali-
sis y directrices, clasificadas en 15 acciones

(6) OCDE: es un organismo multilateral constituido al
momento por 36 miembros (paises y la Unién Europea),
muchos de los cuales se encuentran entre las principa-
les economias del globo. "Su misién es promover politi-
cas que mejoren el bienestar econémico y social de las
personas alrededor del mundo” (https://www.oecd.org/
centrodemexico/laocde). Trabaja a través de distintos
grupos que se ocupan de distintas materias, como ser
salud publica, educacién, medio ambiente, etc. Una de
estas materias es la tributacién (ver también www.oecd.
org).

(7)"G20" esla abreviacién de "Grupo 20", conformado
por un conjunto de paises y la UE, originado en razén ala
crisis global del 2008, como un grupo informal y perma-
nente a los fines de coordinar medidas y acciones, a nivel
internacional, con el objeto de contener dicha crisis.
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denominadas “Base Erosion and Profit Shi-
fting Project” (BEPS) (8).

En particular, la Accién BEPS 1 se refiere
a los desafios que plantea la tributacién de
la economia digital (9), aspecto al que nos
referiremos de manera particular en este
trabajo.

Alos fines de nuestro estudio, procede in-
dicar que uno de los principios rectores de
las Acciones BEPS es lograr “.. un mejor ali-
neamiento entre la localizacién de los be-
neficios gravables y la localizacién de las
actividades econémicas y la creacién de va-
lor..” (10). En otras palabras, las Acciones
BEPS persiguen asegurar “.. que los benefi-
cios queden gravados all4d donde tienen lu-
gar las actividades econ6micas y se anade
valor” (11).

II1.2. Breve referencia al fundamento doc-
trinario de la gravabilidad de los beneficios
en la jurisdiccion donde se genera el valor.
Escuela italiana de la potestad tributaria

El principio rector adoptado en el marco
de las Acciones BEPS para gravar la econo-
mia digital, en cuanto a la gravabilidad de
los beneficios en el lugar donde tienen lu-
gar las actividades econémicas y se aflade
valor, encuentra asidero doctrinario en la
doctrina italiana de la potestad tributaria.
Esta aproximacion doctrinal la realizamos
para ayudarnos a comprender el funda-
mento teérico.del mentado criterio de gra-
vabilidad.

(8) BEPS (Base Erosion and Profit Shifting Project),
es un proyecto de la OCDE para el abordaje, a nivel in-
ternacional, de acciones para contener la evasién que
tiene lugar a través de la erosién de la base imponible y
la relocalizacién internacional de las rentas o ganancias.
En espanol son identificadas como "Erosién de la Base
Imponible y Traslado de Beneficios".

(9) "Adressing the Challenges of the Digital Economy".
(10) Proyecto OCDE/G20 sobre la "Erosion de la Base

non

y Traslado de Beneficios", "Nota Explicativa Informes Fi-
nales 2015", punto 7.

(11) Proyecto OCDE/G20 sobre la "Erosion de la Base

y Traslado de Beneficios", "Nota Explicativa Informes Fi-
nales 2015", punto 7.

A los fines de comprender la concep-
cién doctrinal de la escuela italiana de la
potestad tributaria, procede en primer lu-
gar traer a colacién lo sefialado por Giulia-
ni Fonrouge en cuanto a que al referirnos a
la potestad tributaria nos estamos refirien-
do ala causa del tributo (Giuliani Fonrouge
1997: 511 y 527).

Es decir, bajo esta concepcion, a los fines
de determinar los Estados con potestad tri-
butaria para gravar las transacciones trans-
fronterizas, entendemos preciso encontrar
la causa que justifica el ejercicio de tal po-
testad.

Los principales exponentes de la Escue-
la Italiana en sujustificacién de la potestad
tributaria de un estado han sido Ranelleti,
Griziottiy Vanoli.

En tal sentido, Ranelleti considera que
“.. el servicio, entendido en general, que
presta el Estado a la sociedad, es la causa
primera y mediata del impuesto” (Giuliani
Fonrouge 1997:512).

Cabe también volver a citar a Giuliani
Fonrouge cuando al referir a la concepcién
de Vanoli, la cual presenta algunos matices
diferentes con los ya citados autores italia-
nos, pero también perteneciente a la es-
cuela de estos, reporta que segin el mismo
“..Ja causa del tributo radica en la actividad
publica, y como el individuo ve en ella un
medio destinado a realizar un fin (satisfac-
cién de determinadas necesidades), a su
respecto adquiere especial importancia el
momento de satisfaccién de tales necesi-
dades como efecto de la actividad publica:
es en este sentido que Vanoli acepta el cri-
terio de Grizioti de que la causa del tributo
radica en las ventajas generales y particu-
lares que la actividad estatal puede propor-
cionar a los sujetos” (Giuliani Fonrouge
1997:516) (12).

(12) Cabe recordar que esta teoria no invalida la jus-
tificacién de determinados impuestos con fines de, por
ejemplo, desalentar determinadas actividades como son
los impuestos a los juegos de azar, bebidas alcohdlicas,
tabaco, etc.
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IV. Parte IV

IV.1. La generacion del valor en la econo-
mia digital

Atento el criterio de las Acciones BEPS de
gravar los beneficios en el lugar donde se
desarrollan las actividades y se anade valor,
es preciso, a los fines de analizar la gravabi-
lidad de la economia digital, determinar en
primer lugar como se genera el valor en el
marco de esta ultima.

A tales efectos, a los fines de un analisis
comparativo que facilite la comprensién
del tema, trataremos en primer lugar la ge-
neracion de valor de los bienes y servicios
de la economia tradicional, para luego cen-
trarnos en la generacion de valor de los bie-
nes y servicios de la economia digital.

IV.2. La generacion del valor de los bienes
y servicios en la economia tradicional

Entendemos por economia tradicional
a la modalidad de produccién de bienes y
servicios, y su comercializacion, de existen-
cia previa a la economia digital (economia
digital que caracterizaremos mas adelante)
y que continda su existencia conviviendo
con esta ultima.

IV.2.a. La generacion del valor de los bie-
nes en la economia tradicional

Con respecto a los bienes, en primer lu-
gar, cabe tener presente que cuando nos re-
ferimos a ellos aludimos tanto a los bienes
tangibles como intangibles. Ejemplo de un
bien tangible (fisico) es un automévil, de
un bien intangible es la férmula de un me-
dicamento.

Para que un bien tenga valor es necesaria
la existencia de este y su demanda, bastan-
do con que esta sea potencial. Un bien sin
demanda, al menos potencial, no tiene va-
lor econémico.

Daremos un par de ejemplos.
Un automovil se encuentra “completo’;

con “plena existencia’; una vez finalizada su
fabricacion/produccién. Tiene plena exis-
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tencia una vez manufacturado, indepen-
dientemente de que haya sido ya adquirido
o no por el consumidor. Tiene un valor por-
que ya existe y porque tiene demanda, al
menos potencial.

A mayor abundamiento, cabe aclarar que
puede haberse manifestado una demanda
concreta del bien, atn antes o en el curso
de la elaboracién de este, perouna vez pro-
ducido, ante la inexistencia de la demanda
real, la existencia de una potencial ya ha
generado el valor del bien. La demanda po-
tencial ya da valor al bien.

De forma andloga, la férmula de un me-
dicamento existe desde elmomento en que
la férmula ha sido creada. Tiene valor por-
que existe y posee una demanda potencial
(dada por aquellos laboratorios que esta-
rian interesados en utilizarla).

Es decir, un bien se caracteriza porque
tiene la capacidad de tener valor con la
sola existencia de una demanda potencial.
Puede tener demanda real, aiin antes de su
creacion o en el curso de su elaboracidn,
pero esta demanda real no es imprescin-
dible para que el bien posea valor una vez
producido o creado. Ya producido o creado
el bien de la economia tradicional, la con-
juncién de la existencia de este (tangible o
intangible) con la existencia de una deman-
da de este, potencial o real, genera el valor
el bien. Siluego de elaborado desaparece la
potencial demanda porque, por ejemplo,
pasa de moda, se echara a perder o deviene
obsoleto, pierde su valor, pero nadie puede
negar que haya existido y oportunamente
ha tenido valor).

Es decir, resumiendo, para que un bien
(tangible o intangible) tenga valor es preci-
sa su existenciay su demanda, real o poten-
cial.

IV.2.b. La generacién del valor de un ser-
vicio en la economia tradicional

A diferencia de un bien, un servicio nace
solo con la demanda efectiva, concreta,
real, no basta para su existencia como tal su
demanda potencial. Es decir, el servicio no
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puede tener una existencia previa a su de-
manda concreta.

Asimismo, al generarse el servicio, su
existencia, simultdneamente se crea su va-
lor.

Un ejemplo. En el caso del servicio de un
odontdlogo, tendra existencia cuando apa-
rezca el consumidor que lo demande. Es
decir, existe la posibilidad de dar el servicio
de reparar una carie, la cual estéd dada por la
capacidad del odontélogo (bien intangible)
y todos los bienes fisicos y otros servicios
necesarios a los efectos. Pero esta potencia-
lidad no es el servicio, el servicio es la repa-
racién de la carie en si, que se da cuando se
“encuentran’, conjugan, la referida poten-
cialidad con la demanda del consumidor.

Es decir, el servicio nace y con él su valor,
cuando se verifica su demanda efectiva.

IV.3. Generacion de valor en la economia
digital. El bien digital primario, el bien digi-
tal secundario y el servicio digital

Atento las caracteristicas de los bienes y
servicios existentes en el marco de la eco-
nomia digital, podriamos realizar la si-
guiente clasificacion de estos:

a) Bienes digitales primarios.
b) Bienes digitales secundarios.
c) Servicios digitales.

Son “bienes digitales primarios” los bie-
nes digitales que permiten la prestacion
de servicios digitales, la transferencia de
bienes digitales secundarios (que caracte-
rizaremos més adelante), la contratacién
de servicios tradicionales o la realizacién
de transacciones relativas a bienes fisicos
(tangibles). Ejemplos de bienes digitales
primarios es la plataforma digital que brin-
da el servicio de ensefnanza de idiomas por
Internet, la aplicacién que permite “bajar”
en una PC un software para disefios gréfi-
cos, la plataforma digital que posibilita con-
tratar servicios de pasajes u hoteleria, o la
que permite rentar un automovil o comprar
una maquina.

Los bienes digitales primarios, al igual
que los bienes (fisicos e intangibles) de la
economia tradicional, tienen valor con su
existencia conjugada con una demanda
potencial. Ejemplo: una plataforma digi-
tal de ensefianza de idiomas tiene existen-
cia (dada por el software y hardware que
la constituye) y valor porque tiene una de-
manda potencial. La conjuncién de ambos
elementos, existencia y demanda potencial
le da valor al bien digital primario (platafor-
ma digital para ensenanza de idiomas).

En cuanto a los “bienes digitales secunda-
rios” y los servicios digitales, ambos requie-
ren para su generacion, y-la de su valor, la
existencia de una demanda efectiva, real,
concreta. Es decir, su valor no puede ser ge-
nerada a partir de una demanda potencial.
O sea, participan, a los efectos, de las mis-
mas caracteristicas que los servicios de la
economia tradicional, nacen a la existencia
y al mismo tiempo adquieren valor ante su
demanda real, concreta.

En otras palabras, los “bienes digitales se-
cundarios” y los servicios digitales se “pro-
ducen” cuando se conjuga la capacidad de
transferirlos y su demanda efectiva, siendo
en ese momento “remitidos’, transferidos, a
través de la red.

Ejemplos de bienes digitales secundarios
son las peliculas, e-books o los programas
informéticos que se pueden “bajar” de la
web. En estos casos la posibilidad de contar
con el bien digital (secundario) esta en po-
tencia, disponible para cuando lo demande
el consumidor. La “copia particular del con-
sumidor’; de la pelicula, e-book, o software,
recién existe cuando se demande, se “baje”
desde la red.

En los ejemplos referidos en el apartado
anterior hallamos un bien digital primario,
dado por el software que permite acceder a
contenidos (peliculas, e-books, softwares) y
bajarlos de la red, y un bien digital secun-
dario que es el bien intangible dado por la
pelicula o software particular que se ha “ba-
jado” de la red.
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Cabe asimismo tener en cuenta que un
bien digital secundario puede devenir en
un bien digital primario. Por ejemplo, un
software adquirido por una empresa a tra-
vés de la web puede ser utilizado para
brindar servicios digitales por medio de
internet.

En cuanto a ejemplos de servicios digita-
les podemos mencionar los que se prestan
a través de plataformas que brindan in-
formacién sobre bienes fisicos permitien-
do la comercializacién de estos, o brindan
distintos tipos de informacién como, por
ejemplo, datos del clima, horarios de vue-
los, asesoramiento legal en linea, etc.

Un aspecto que cabe reiterar es que los ser-
vicios, tradicionales o digitales, y los bienes
digitales secundarios participan de la mis-
ma caracteristica, en cuanto a que para
que tengan existencia y valor es preciso la
conjuncion de la capacidad de brindarlos/
transferirlos por un lado y, por el otro, la
efectiva verificacion de la demanda del con-
sumidor.

Sin embargo, hay una diferencia entre
los servicios tradicionales y los bienes digi-
tales secundarios y servicios digitales. Los
primeros, en algunos casos solo pueden ser
prestados en la misma jurisdicciéon donde
existe la capacidad de brindarlos, mientras
que los segundos_ (bienes secundarios y
servicios digitales), siempre poseen la posi-
bilidad técnica de ser consumidos, deman-
dados en una jurisdiccién diferente desde
la cual se brindan.

Ejemplos:

- El servicio odontolégico que mencio-
namos antes solo puede ser brindado en la
misma jurisdicciéon desde la cual se pres-
ta (la jurisdiccién donde esté prestando el
servicio el odontdlogo y esta su paciente).

- Por otro lado, hay servicios que pueden
ser prestados desde una jurisdiccién y utili-
zados en esta misma jurisdiccién o en otra
distintas. Seria el caso de un laboratorio
que presta el servicio de analisis de mues-
tras mineras. El laboratorio puede estar en
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la misma jurisdiccidn que solicita el anali-
sis o bien el laboratorio en un pais y la em-
presa que solicita el andlisis en otro.

- El servicio que brinda una plataforma
digital de reservas de alojamiento hotele-
ro puede ser utilizado en la misma juris-
diccion donde se encuentra la empresa que
administra y actualiza tal plataforma, o
bien en un pafs distinto.

Es decir, hay servicios de la economia
tradicional que solo pueden ser utilizados
en la misma jurisdiccién desde la cual son
brindados, mientras que hay servicios de la
economia tradicional que tienen la posibi-
lidad de ser utilizados en otro pais, carac-
teristica esta ultima que comparten con los
“bienes digitales secundarios” y los “servicios
digitales”

Cuando la dindmica del efectivo consu-
midor de “bienes digitales secundarios” o
“servicios digitales” se multiplica obtene-
mos un conjunto de reales consumidores
que denominamos mercado del respectivo
bien digital secundario o servicio digital.

A manera de resumen de lo expuesto en
este punto, podemos decir que el momento
en que se genera el valor de los distintos ti-
pos de bienes y servicios digitales es aquel
en el cual el bien o servicio adquiere el ca-
racter de tal, es decir, cuando son creados.
Por lo tanto, segtin lo antes descripto, existe
al respecto diferencia entre el bien prima-
rio digital por un lado y, por el otro, el bien
digital secundario y servicio digital. En el
caso del bien digital primario, si bien pue-
de contar con una demanda concreta que
le de valor, ante la ausencia de esta, bas-
ta que tenga una demanda potencial para
que tenga valor. En cambio, en el caso del
bien digital secundario y el servicio digital
el valor se genera cuando aparece la de-
manda efectiva. Ejemplo: la plataforma di-
gital (bien digital primario) ya existe y tiene
un valor desde el momento en que ha sido
creada y tiene su demanda potencial o real,
mientras que en el caso del bien digital se-
cundario y el servicio digital ofrecidos por
tal plataforma tienen una existencia poten-
cial que solo se concreta, y con ella surge el
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respectivo valor, cuando son efectivamente
demandados.

V. Parte V

V.1. Potestad tributaria en la economia di-
gital

En esta parte nos ocuparemos de cudles
son los Estados con potestad tributaria para
gravar las transacciones de la economia di-
gital.

Para ello nos basaremos en la intencién
manifestada en el marco de la Acciones
BEPS, en cuanto a asegurar “.. que los be-
neficios queden gravados alld donde tie-
nen lugar las actividades econdmicas y se
anade valor” (13). Consecuentemente, nos
valdremos del analisis efectuado en la pre-
cedente Parte 1 de como se genera el valor
en la economia digital.

Asimismo, a los fines de fundar doctri-
nariamente el criterio de la potestad tribu-
taria a partir del lugar en el cual se genera
el valor, haremos una brevisima referencia
vinculando ese criterio con el criterio de la
potestad tributaria de la Escuela Italiana.

V.2. Estados que posibilitan la economia
digital transnacional

Teniendo en cuenta lo expuesto en cuan-
to a cdmo, en la economia digital, se genera
el valor (Parte IV), el criterio de gravabili-
dad para esta buscado por las BEPS (Parte
III, punto III.1) y la doctrina que se entien-
de fundamenta a esta udltima (Parte III,
punto II1.2), analizaremos a continuacién
cuédles son los estados con potestad tribu-
taria para gravar las rentas derivadas de la
economia digital.

A'los efectos debemos determinar cudles
son los Estados que posibilitan la genera-
cién de valor en la economia digital. Al res-
pecto, podemos identificar:

(13) Proyecto OCDE/G20 sobre la "Erosion de la Base
y Traslado de Beneficios", "Nota Explicativa Informes Fi-

nales 2015", punto 7.

- El Estado que brindé los servicios que
posibilitaron el desarrollo, invencién y la
posterior provisién, y/o mantenimiento
y/o actualizacién del bien intangible que
permite la prestacion del servicio digital, al
que identificaremos, con fines practico de
referencia, como “Estado digital’; su juris-
diccidn, “jurisdiccion digital”

- El Estado que brindé los servicios que
posibilitaron el desarrollo y existencia de un
mercado en el cual el bien o servicio digital
fue y es vendido/prestado, al que identifica-
remos, con fines practico de referencia, como
“Estado mercado” o “jurisdiccion mercado’ y
su jurisdiccion, “jurisdiccién mercado”.

Es decir, por un lado, tenemos un Estado
que con sus servicios dio lugar a las condi-
ciones, “el ambiente’, para el desarrollo del
bien digital. Por ejemplo, brind o facilité un
sistema educativo en el cual se formaron los
profesionales involucrados en tal desarrollo
(capital humano), y/o brinda la seguridad
juridica a los efectos (proteccion de los dere-
chos de propiedad intelectual), y/o tomé me-
didas directas para incentivar la produccién
de bienes digitales (por ejemplo, estimulos
directos, de distintos tipos —como ser des-
gravaciones impositivas—, para el desarrollo
de la industria del software).

Por otro lado, contamos con un Estado
que, por ejemplo, dio el servicio de crear las
condiciones para el desarrollo de un mer-
cado con capacidad para adquirir y utilizar
el bien digital, brindando asimismo la se-
guridad juridica a tal fin.

Teniendo en cuenta esta clasificacion po-
demos indicar:

- Que, en el caso de los bienes digitales
primarios, es el “Estado digital” el que po-
sibilité su invencién y desarrollo, y es el que
posibilita el mantenimiento y actualizacién
de este.

- Que, en el caso de los servicios y bienes
digitales secundarios, ambos Estados per-
miten la generacién de ingresos generados
por estos. El Estado digital permiti6 la in-
vencién y permite el mantenimiento de la
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plataforma digital con potencialidad de ge-
nerar al conjugarse con el mercado posibi-
litado por el “Estado mercado’; un servicio
digital o un bien secundario digital.

V.3. Potestad tributaria sobre los benefi-
cios de la venta o la locacion de un bien di-
gital primario

Segun lo descripto en el punto preceden-
te, el bien digital primario debe su existen-
cia en forma exclusiva al estado digital, por
lo que es este el que posee en forma exclusi-
va la potestad tributaria para gravar los be-
neficios originados en la venta o locacién
de este.

Ejemplo de venta de bien digital prima-
rio son los beneficios de la venta, transfe-
rencia de titularidad, de una plataforma
digital que brinda cursos de ensefianza de
idiomas desarrollada en una determinada
jurisdiccidn.

A continuacion, se analiza la potestad tri-
butaria en el caso de una locaciéon de un
bien digital primario, cuando el propieta-
rio y locador se encuentran localizados en
la misma jurisdiccién o bien en distintas ju-
risdicciones.

Un ejemplo al respecto es lalocacion del
uso de un software. Si el bien digital pri-
mario (software) es puesto a disposicion,
administrado y actualizado en la misma ju-
risdiccién donde es utilizado por el locador,
légicamente, es un solo estado el que posee
la potestad tributaria para gravar las rentas
derivadas de la locacién.

Si el software es puesto a disposicion des-
de una jurisdiccién y es utilizado por un
locador situado en otra jurisdiccién, nos
encontramos con dos estados con potes-
tad tributaria sobre la renta generada por la
locacién del bien digital primario. En este
caso, la transaccién, locacién, y su valor,
surgen de la interaccién, conjuncién, entre
la existencia de un bien pasible de ser ob-
jeto de una locacion y la existencia de una
demanda para esa locacion. Es decir, aqui
estamos ante el caso en que hay dos Esta-
dos que permiten la existencia de la loca-
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cion del bien digital primario, y por lo tanto
del surgimiento de su valor y la generacion
de la ganancia derivada de esta. Por un
lado, el Estado que cre6 el ambiente para el
desarrollo, mantenimiento y actualizacién
del bien digital primario, y por el otro el Es-
tado que cre6 el ambiente para la existencia
de un sujeto con capacidad para ser loca-
dor del bien digital. Es decir, nos encontra-
mos con un caso de doble tributacién, dos
estados con potestad tributaria sobre la
misma renta.

V4. Potestad tributaria sobre los benefi-
cios de la venta o locacion de un bien digital
secundario o un servicio digital

Atento lo expuesto en el punto V.2, el bien
digital secundario y los servicios digitales y
de la economia tradicional transados a tra-
vés de plataformas digitales deben su exis-
tenciay valor al “estado digital” y al “estado
mercado” en forma conjunta.

Cabe reiterar que los roles de estos dos
Estados pueden darse simultaneamente en
una sola jurisdiccion. Este seria el caso en
que el ente propietario de la plataforma di-
gital ofrezca sus servicios en el mismo mer-
cado en que se encuentra radicado (y este
mercado puede ser el tnico destino de sus
servicios, o bien, lo que es més probable,
uno de los tantos mercados que se atiende
con la plataforma digital).

Sin embargo, puede darse el caso en que
ambos Estados no coincidan, no se super-
pongan, lo que en este caso también exis-
te, respecto a los beneficios derivados de la
venta y locacion de tales bienes o servicios,
a una doble imposicién por parte de ambos
estados.

VI. Parte VI

VI.1. Doble imposicion internacional en la
economia digital

VI.1.a. Doble tributacién sobre la base de
igual nexo jurisdiccional

Hasta el presente, basicamente, los in-
convenientes que planted la doble tribu-
tacion internacional en materia tributaria
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derivaron de la aplicacién de diferentes cri-
terios de nexos jurisdiccionales que otor-
gan el derecho al ejercicio de la potestad
tributaria a més de un Estado respecto al
mismo sujeto en cuanto una determinada
renta.

Como ejemplo de lo antedicho podemos
mencionar dos Estados que ejercen su po-
testad tributaria sobre la misma renta, uno
sobre el nexo jurisdiccional de la residen-
ciay otro sobre el de la fuente. Otro ejemplo
seria el caso de dos Estados que lo ejercen
uno sobre el nexo jurisdiccional de la resi-
dencia del sujeto y otro sobre el de la nacio-
nalidad de este.

Al respecto, la solucién adoptada en la
mayoria de los convenios internacionales
para evitar la doble tributacién internacio-
nal es optar como criterio de nexo jurisdic-
cional a la residencia, concediendo hasta
una tasa limite la posibilidad de gravar la
renta en el lugar de la fuente.

El criterio para evitar la doble imposicion
internacional en la economia tradicional
resefiado en el pdrrafo precedente ha sido
incluso adoptado en el caso resaltado en el
caso de los servicios transfronterizos de la
economia tradicional, cuyo valor se genera,
como hemos visto, de la misma forma que se
genera el valor de un bien digital secundario
y de un servicio digital.

Sin embargo, en el caso de los bienes di-
gitales secundarios y servicios digitales la
doble tributacion no se verifica en la aplica-
cion dedos nexos jurisdiccionales distintos,
residencia y fuente, sino en el mismo criterio
Jurisdiccional establecido por las BEPS para
el caso, el lugar donde tienen lugar las acti-
vidades econdmicas y se anade valor.

Es decir, la doble imposicién internacio-
nal que se verifica en la economia digital
se origina en la existencia de dos Estados
que tienen el mismo nexo jurisdiccional
con el hecho imponible (locacién de bie-
nes digitales primarios, y venta o locacién
de bienes digitales secundarios y servicios
digitales).

VII. Parte VII

VIL1. Determinacion de la base imponi-
ble, su distribucion entre los distintos esta-
dos y recaudacion del impuesto a la renta en
la economia digital

En esta parte del trabajo analizaremos la
distribucién de la base imponible, de un
impuesto a la renta, entre ambos Estados,
como asi también propuestas parala recau-
dacién del tributo.

VIL.2. Determinacion de la base imponible
y pardmetros para su distribucion entre los
estados

La doble tributacién internacional de
la economia digital descripta en el pun-
to VI.1.a, implica la necesidad de acordar
globalmente parametros para distribuir la
base imponible en cuestién entre el Estado
digital y el Estado mercado.

Si bien, como ya analizamos, tanto el Es-
tado Digital como el Estado Mercado con-
tribuyen en su interaccién a generar el
valor de la economia digital, resulta muy di-
ficil determinar en qué medida cada Estado
contribuyé a generar ese valor. Es decir, se-
ria una ardua y discutible tarea determinar
cuanto del valor se origina en la existencia,
por un lado, del bien digital primario que
se alquila o en la potencialidad de ofrecer
un bien digital secundario o servicio digi-
tal y, por otra parte, cudnto del valor se ori-
gina en la existencia de una demanda para
alquilar el bien digital primario, o en la de-
manda para alquilar o comprar el bien di-
gital secundario o servicio digital. Ademas,
es probable que esa fraccidn varie segun el
particular bien digital primario o secunda-
rio o servicio digital. Como ejemplo de esto
dltimo, cabe citar que cuanto menos ofe-
rentes haya de un bien o servicio digital,
mayor serd el valor de este generado por los
oferentes, y viceversa, cuanto menos sean
las jurisdicciones demandantes de este,
mayor serd la contribucién de estas al va-
lor del bien o servicio digital. A la dificultad
de la tarea para determinar el grado en que
cada jurisdiccién contribuye a la genera-
cion del valor en cuestidn, cabe agregar el
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costo y el tiempo que esta insumiria, tanto
para los Estados como para los contribu-
yentes.

Por lo tanto, se entiende que una solu-
cidén préctica, es decir, facil, sin costo y de
facil aplicacién, serfa consensuar interna-
cionalmente una distribucién porcentual
del valor de la base imponible (distribuciéon
porcentual que incluso puede acordarse
ser revisada con cierta periodicidad segin
nuevos parametros de andlisis que vayan
surgiendo).

La base imponible estd dada por el va-
lor de la renta obtenida por el locador del
bien digital primario o el vendedor o loca-
dor del bien digital secundario o del servi-
cio digital. Esta se puede identificar como
“base imponible de la economia digital”
(BIEC).

En cuanto a la determinacion del valor
de la base imponible digital, puede ha-
cerse sobre la base de los estados conta-
bles del sujeto proveedor del bien digital
secundario o servicio digital, confeccio-
nados de acuerdo normas contables inter-
nacionales.

Con relacién a la fraccién de la base im-
ponible de la economia digital (BIEC) atri-
buida al Estado Digital, se puede identificar
como “base imponible digital” (BID) y a la
atribuida al Estado Mercado se puede de-
nominar “base imponible mercado” (BIM).

Al respecto, cabe tener en cuenta que es
probable que exista més de una jurisdic-
ciéon mercado, y que incluso asuma tam-
bién tal carécter la jurisdiccion digital. Este
dltimo caso se verificaria cuando el sujeto
propietario del bien primario digital ob-
tenga beneficios alquilando o transfiriendo
bienes o servicios digitales en su propia ju-
risdiccion.

En cuanto a la distribucién de la base
imponible atribuible a las jurisdicciones
mercado entre ellas mismas, procede selec-
cionar algin pardmetro a los efectos, como
podria ser el porcentaje del monto de ven-
tas realizado en cada jurisdiccién mercado.
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Una vez determinada las fracciones de
la “base imponible de la economia digital”
(BIEC) que corresponde a la jurisdiccién
digital y ala o las jurisdicciones mercado, el
Estado Digital y los Estados Mercados apli-
cardn cada uno sobre ella la tasa que hayan
determinado sobre la base del ejercicio de
su soberania.

Un ejemplo:

Una empresa es propietaria de un bien
digital primario consistente en una plata-
forma digital que permite ver peliculas on
line, la cual a su vez mantiene y actualiza-
da tal plataforma. Obtiene rentas origina-
das en transacciones efectuadas tanto en la
propia jurisdiccién (A) como en otra juris-
dicci6n (B).

Total de rentas (base imponible de la eco-
nomfa digital -BIEC-): $ 1.000

Destino de las ventas: 60% mercado local
(A), 40% en la otra jurisdiccion (B)

% base imponible digital (BID): 50%
(% acordado internacionalmente)

% base imponible mercado (BIM): 50%
(% acordado internacionalmente)

Tasa del impuesto a las ganancias en ju-
risdiccion A: 25%

Tasa del impuesto a las ganancias en ju-
risdiccion B: 30%

Calculo Base Imponible Total en la juris-
diccion A (Base Digital de A, “BD” de A)

Monto de Base Imponible por ser juris-
diccién digital (BID): $ 500

Monto de Base Imponible por ser juris-
dicciéon mercado (BIM): $ 500x 0,6 = $ 300

Total Base Imponible en Jurisdicciéon A
(“BD” de A): $ 500 + $ 300 = $ 800

Impuesto en Jurisdiccién A: 0,25 x $ 800 =
$ 200 (impuesto digital de A)
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Calculo Base Imponible en Jurisdicciéon B

Monto de Base Imponible por ser juris-
dicciéon mercado (BIM): $ 500x 0,4 = $ 200

Impuesto en Jurisdiccién B: 0,30 x $ 200 =
$ 60 (impuesto digital de B)

VIL.3. Modalidad de recaudacion del im-
puesto a las rentas correspondientes a la
“jurisdiccion mercado”

Atento que el ente que es titular del
bien digital primario cobra los ingresos y
computa los costos derivados de la econo-
mia digital, se encuentra localizado fuera
de la “jurisdiccién mercado’, el Estado de
esta se ve dificultada para la determinacién
de la base imponible y para el cobro del co-
rrespondiente.

A los efectos, se podria contar con la co-
laboracién del Estado digital, ya sea brin-
dando la informacién sobre el monto de
los beneficios imponibles, o bien, sin per-
juicio de este intercambio de informacién,
cobrando el correspondiente tributo que
luego remitird al Estado de la “jurisdicciéon
mercado” (incluso se podria acordar una
tarifa a pagar al Estado digital por la presta-
cion de este servicio).

Cabe destacar que entre las dificultades
que podrian emerger al aplicar la metodo-
logia determinativa y recaudatoria descrip-
ta, podria estar la existencia de diferencias
normativas para la determinacién de la
base imponible entre las distintas jurisdic-
ciones en cuestion. Sin embargo, atento
que la mayoria de los sistemas tributarios
se basan a los efectos en similares criterios,
se podria llegar a un consenso internacio-
nal en lo que se refiere a la norma en la ma-
teria.

Una alternativa a la modalidad de recau-
dacién descripta podria consistir en que,
sobre la base de informacién contable del
ente titular del bien digital primario, provis-
ta por el Estado digital, el Estado mercado
determine la base imponible que le co-
rresponda a si mismo, calcule el impuesto,
y proceda a efectuar retencién en la fuen-

te del impuesto a las rentas. La desventaja
de este procedimiento radicaria en que la
empresa situada en la “jurisdiccion digital”
practique grossing up en su facturacién a
los residentes en la “jurisdiccién mercado’,
con las desventajas que se describirdn en el
punto siguiente.

VIL4. Recaudacion del impuesto a la renta
a través de la retencion o percepcion del im-
puesto en la jurisdiccion mercado

Una modalidad de recaudacién que esté
siendo adoptada por algunos paises es la
retenciéon de un impuesto al momento de
pago de los servicios digitales. Es decir,
cuando se paga por la compra o locacién
de un bien digital secundario o un servicio
digital, se retiene el impuesto.

La retencién descripta en el parrafo pre-
cedente es implementada como una for-
ma de gravar la locacién de bienes digitales
primarios, o la locacién o compraventa de
bienes digitales secundarios o servicios di-
gitales que se ofrecen en alquiler o venden
desde el exterior de la propia jurisdiccion.
Ejemplo: un tributo que se adiciona al pago
por la subscripcion al servicio de una pla-
taforma digital ofrecida desde otra jurisdic-
cién que permite ver peliculas.

Al respecto, ya hemos comentado algu-
nos aspectos con relacion a este tributo en
otra oportunidad a la cual, en merito a la
brevedad, cabe remitirnos (“Economia Di-
gital-Impuesto a los beneficios en las tran-
sacciones internacionales. Necesidad de
aguardar una coordinacién global”) (14).

Sin perjuicio de esta remisién, cabe con
respecto a esta modalidad de recaudacién
realizar las siguientes observaciones:|

a) Si en el caso de transacciones interna-
cionales, se opta por la recaudacion de un
tributo sobre la renta a través de regime-

(14) "Economia Digital - Impuesto a los beneficios
en las transacciones internacionales. Necesidad de
aguardar una coordinacién global". https://www.ciat.
org/economia-digital-impuesto-a-los-beneficios-en-las-
transacciones-internacionales-necesidad-de-aguardar-
una-coordinacion-global/

NOVIEMBRE 2020 | N2 87 « IMPUESTOS | PP « 63



Tributacién de la economia digital

nes de percepcion o retencion en la fuente,
puede en los hechos, desde el punto de vis-
ta econémico, dadas las caracteristicas oli-
gopdlicas del mercado de venta y locacién
de bienes y servicios digitales, resultar, to-
tal o parcialmente, en un impuesto al con-
sumo sobre los residentes de la jurisdiccién
mercado, no gravando, por lo tanto, total o
parcialmente, las rentas que transan bienes
o servicios digitales (aplicaciéon de grossing
up). Es decir, el sujeto incidido econémi-
camente puede no ser el pretendido por lo
normano es el pretendido (proveedor del
bien digital o prestador del servicio digital).

b) Asimismo, si ya existe en la propia ju-
risdiccién un impuesto al consumo de los
servicios en trato, la implementacién de
percepciones de impuestos sobre los bene-
ficios puede resultar ficticamente en dos
impuestos sobre la misma capacidad con-
tributiva, el consumo.

c) De lo indicado en a) y b) surge que la
instauracién de este tipo de retenciones o
percepciones resulten en un perjuicio para
los residentes consumidores y para la eco-
nomia doméstica en general.

d) Atento la significancia delos servicios
digitales, con impacto creciente en cada vez
mas sectores de la economia, los criterios
relativos al sujeto incido econémicamente
en el marco de la recaudacién tributaria de
un impuesto sobre los beneficios a través
de percepciones o retenciones en la fuen-
te, deben ser especialmente considerados
al momento de disefiarse la gravabilidad de
tales servicios.

VIL5. Hacia una coordinacion internacio-
nal. Equidad y simpleza en el tratamiento
tributario de la economia digital

En el presente trabajo, se intent6 realizar
una propuesta practica, tanto para las ad-
ministraciones tributarias como los con-
tribuyentes, para determinar e ingresar el
impuesto a la renta de la economia digital,
a partir de los objetivos establecidos por las
acciones BEPS, en particular la Accién 1, un
andlisis econ6mico de la generacion de va-
lor en la economia digital, y una referencia
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a los fundamentos doctrinales que aporta
la Escuela Italiana de la potestad tributaria
que estan alineados al criterio de las Accio-
nes BEPS.

Al respecto, es esperable que las normas
que finalmente se acuerden internacio-
nalmente graven la renta donde tienen lu-
gar las actividades econdmicas y se aflade
valor, al mismo tiempo que no sean com-
plejas a los efectos de su interpretaciéon y
aplicacién, todo lo cual coadyuvard a una
tributacidn justa, la facilitacién de la admi-
nistracion por parte de los fiscos, la existen-
cia de costos de cumplimiento razonables
en cabeza del contribuyente y al aliento al
cumplimiento voluntario por parte de este.

En tal sentido, cabe por ultimo traer a co-
lacion el reporte final de 2015 de la ya aludi-
da Accién 1 BEPS, relativa al “Tratamiento
de los Desafios Tributarios de la Economia
Digital’, cuando expresa (15): “..Las nor-
mas fiscales deben ser claras y simples de
entender, para que los contribuyentes se-
pan dénde estdn. Un sistema tributario
sencillo facilita a los individuos y a las em-
presas la comprension de sus obligaciones
y derechos. Como resultado, es mds pro-
bable que las empresas tomen decisiones
optimas y respondan a las elecciones de
politicas previstas. La complejidad también
favorece una planificaciéon fiscal agresiva,
que puede desencadenar pérdidas de peso
muerto para la economia”.

(15) OCDE: Organizacioén para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico. "Adressing the Tax Challenges of
the Digital Economy", Action 1: 2015 Final Report, p. 20:
"... Tax rules should be clear and simple to understand,
so that taxpayers know where they stand. A simple tax
system makes it easiera for individuals and businesses
to understand their obligations and entitlements. As a
result, businesses are more likely to make optimal decis-
sions and respond to intended policy choices. Complexi-
ty also favours aggressive tax planning, which may trigger
deadweight losses for the economy". OCDE: Proyecto
OCDE/G20 de Erosién de la Base Imponible y Traslado
de Beneficios, "Cémo abordar los desafios fiscales de la
Economia Digital", Accién 1, p. 176: Objetivos del 2014:
"...Las normas tributarias han de ser claras y faciles de
entender, de forma que los obligados tributarios puedan
anticiparse a las consecuencias fiscales antes incluso de
realizar cualquier operacion, lo que implica saber cuan-
do, dénde y cdmo satisfacer sus obligaciones fiscales".
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VIII. Conclusiones

En el marco de las acciones BEPS, en par-
ticular de su Accién 1, se busca asegurar
que los beneficios de la economia digital
queden gravados donde tienen lugar las ac-
tividades econdmicas y se anade valor. Este
criterio encuentra su base doctrinal en la
Escuela Italiana de la potestad tributaria.

Consecuentemente, a los fines de anali-
zar la tributacién de la economia digital en
el marco de las acciones BEPS es necesario
en primer lugar analizar cémo se genera
valor en la mentada economia.

A tales efectos, hemos clasificado los bie-
nes y servicios de la economia digital en
bienes digitales primarios, secundarios y
servicios digitales.

En cuanto a los bienes digitales prima-
rios, su creacion es posible gracias a la ac-
tividad y condiciones que ofrece el Estado
digital, por lo que este ultimo tiene la po-
testad tributaria para gravar las rentas deri-
vadas de la transferencia de su titularidad o
su locacion.

En cuanto a los bienes digitales secunda-
rios y servicios digitales, estos nacen y por lo
tanto adquieren valor, cuando interactta la
oferta de estos posibilitada por el bien digital
primario (por lo tanto, del Estado digital) y la
demanda posibilitada por el Estado merca-
do. Atento esta circunstancia, la potestad tri-
butaria para gravar las rentas derivadas de la
ventay/olocacion de los bienes secundarios
digitales y los servicios corresponde tanto al
Estado digital y como al Estado Mercado.

Cuando el Estado digital y el Estado mer-
cado no coinciden en su identidad, existe
doble tributacién internacional. A diferen-
cia de la doble tributacién internacional
de la economia tradicional, que se origina
principalmente por dos Estados que apli-
can distintos nexos jurisdiccionales, re-
sidencia o fuente, la que se verifica en la
economia digital deriva de la aplicacién del
mismo nexo jurisdiccional por parte de los
dos Estados. Es decir, ambos estados fun-
dan su potestad tributaria en que ambos

posibilitan la generacién de valor del bien
o servicio digital.

En razén a la complejidad que significa-
ria determinar en qué medida cada uno de
los Estados, digital y mercado, contribuye
a la generacién de valor, se entiende que
debe distribuirse la base imponible sobre
un acuerdo basado en porcentajes, prime-
ro entre Estado digital y los Estados Merca-
do, y luego entre estos teniendo en cuenta,
por ejemplo, el volumen de ventas en cada
jurisdicciéon. Asimismo, podria acordar-
se procedimientos para confirmar o rever,
cada cierto periodo de tiempo, los porcen-
tajes y parametros acordados para la distri-
bucién de la base imponible

En cuanto a la valuacion de la base im-
ponible, se propone la utilizacién de los es-
tados financieros del ente titular del bien
digital, confeccionados de acuerdo con
normas contables internacionales.

Respecto a la recaudacién del impuesto
de los Estados Mercados, seria responsabi-
lidad del Estado digital, el cual remitiria el
impuesto recaudado a estos ultimos (este
servicio brindado por el Estado Digital pue-
de ser compensado mediante una tarifa pa-
gada a este por los Estados Mercado).

Por ultimo, cabe esperar, independiente-
mente de las propuestas realizadas en este
articulo, que cualesquiera sean las normas
que se acuerden internacionalmente para
gravar y recaudar las rentas derivadas de la
economia digital, tengan en cuenta el lu-
gar donde se llevan a cabo las actividades
econdmicas y se afiade valor, no sean com-
plejas a los efectos de su interpretacién y
aplicacidn, todo lo cual coadyuvard a una
tributacién justa, a la administracién por
parte de los fiscos, la existencia de costos
de cumplimiento razonables en cabeza del
contribuyente, y el cumplimiento volunta-
rio por parte de este.
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Se implementa un réegimen de
informacion sobre planificaciones
fiscales (IPF)

Maria Paula Cisaro"

El objetivo principal de este nuevo "régimen de informacidn de planificaciones fiscales" ra-
dica en elevar el nivel de conocimiento de la Administracién tributaria sobre las operacio-
nes y el funcionamiento de las estructuras que utilizan los contribuyentes como estrategia
de planificacidn fiscal para poder de este modo identificar rdpidamente las dreas de riesgo
en materia tributaria.

I. Introduccidén

Nos encontramos en esta oportunidad ante el nacimiento de otro nuevo régimen de in-
formaciéon (1) relacionado con las estrategias de planificacién fiscal que les permiten a
los sujetos que las implementan proyectar su inversion en tiempo y espacio aprovechan-
do las complejidades y asimetrias del sistema tributario de modo tal de minimizar su car-
ga fiscal dentro del marco legal.

El objetivo principal de este nuevo “deber de colaboracién’; denominado “régimen de infor-
macion de planificaciones fiscales tributarias” —en adelante “IPF”— radica en elevar el nivel
de conocimiento de la administracion tributaria sobre las operaciones y el funcionamiento de
las estructuras que utilizan los contribuyentes como estrategia de planificacion fiscal para po-
der de este modo identificar répidamente las dreas de riesgo en materia tributaria.

I1. Alcance del IPF

El presente régimen de informacién, conforme lo indica la RG (AFIP) 4838, involucra las
planificaciones fiscales (PF) nacionales e internacionales:

PF NACIONALES

PF INTERNACIONALES

Comprende acuerdos, esquemas, planes y
cualquier otraaccién de la que resulte una ven-
taja fiscal o cualquier otro tipo de beneficio en
favor de los contribuyentes comprendidos en
ella que se desarrolle en la Reptblica Argen-
tina con relacién a cualquier tributo nacional
y/o régimen de informacion establecido.

Incluye acuerdos, esquemas, planes y cual-
quier otra accién de la que resulte una venta-
ja fiscal o cualquier otro tipo de beneficio en
favor de los contribuyentes comprendidos en
ella que involucre a la Reptiblica Argentinay a
una o mas jurisdicciones del exterior.

(*) Profesional independiente.

(1) El régimen de informacion de planificaciones fiscales tributarias, en adelante IPFE, ha sido implementado me-

diante la resolucion general (AFIP) 4838/2020 publicada en el Boletin Oficial el dia 20 de octubre de 2020, con vigencia
a partir de dicha fecha. Esta resolucién es la tinica publicada al respecto a la fecha de confeccién del presente trabajo.
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PF NACIONALES

PF INTERNACIONALES

Deberéan informarse aquellas PF nacionales
que se encuentren contempladas en el micro-
sitio: “Régimen de Informacién de Planifica-
ciones Fiscales” disponible en el sitio web de
la AFIP.

Deberén informarse cuando se verifiquen al-
gunas de las siguientes situaciones:

- se utilicen sociedades para el aprovecha-
miento de convenios para evitar la doble im-
posicion, se adopten estrategias para evitar la
configuracion del estatus de establecimiento
permanente, se produzca un resultado de do-
ble no imposicion internacional, se permita la
locacién de una o varias bases imponibles en
fiscos extranjeros o se pretenda evitar la pre-
sentacion de algiin régimen de informacion;

- se encuentren involucradas jurisdicciones
no cooperantes o de baja o nula tributacion;

- se aprovechen las asimetrias existentes en
las leyes tributarias de dos o mas jurisdiccio-
nes en lo que respecta al tratamiento y/o ca-
lificacion de una entidad o contrato o de un
instrumento financiero, que tengan por efecto
una ventaja fiscal o cualquier otro tipo de be-
neficio;

- la persona humana, sucesién indivisa, socie-
dad, fideicomiso, fundacién o cualquier otro
ente del exterior o instrumento legal posea
doble residencia fiscal;

- cualquier sujeto posea derechos inherentes
al caracter de beneficiario, fiduciante, fidu-
ciario, fideicomisario (o similar) de fideico-
misos (trusts o similares) de cualquier tipo
constituidos en el exterior, o en fundaciones
de interés privado del exterior o en cualquier
otro tipo de patrimonio de afectacién similar
situado, radicado, domiciliado y/o constitui-
do en el exterior;

- se encuentre especificamente contemplada
en el micrositio “Régimen de Informacién de
Planificaciones Fiscales”.

VENTAJA FISCAL [RG 4838]

Se considera ventaja fiscal a cualquier disminucién de la materia imponible de los contribu-
yentes y/o de sus sujetos vinculados, ya sea de manera directa o indirecta. También deberd en-
tenderse como ventaja fiscal la falta de declaracidn del IPF por parte de los sujetos obligados
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III. Sujetos obligados
La obligacién de informar las PF debera ser cumplida por los siguientes sujetos:
a) Contribuyentes: cuando participen en una PF comprendida en la presente norma.

b) Asesores fiscales: las personas humanas, juridicas y demas entidades que, en el cur-
so ordinario de su actividad, ayuden, asistan, aconsejen, asesoren, opinen o realicen
cualquier actividad relacionada con la implementacién de una PF, siempre que partici-
pen en dicha implementacién directamente o a través de terceros. Los asesores fiscales
seran responsables de cumplir con el régimen de informacién cuando otros asesores fis-
cales vinculados, asociados y/o conectados —directa o indirectamente— implementen
una PF independientemente de la jurisdiccién donde se encuentre radicado, constitui-
do o domiciliado el asesor fiscal vinculado, asociado y/o conectado directa o indirecta-
mente.

La obligacion de informar constituye una obligacion auténoma de cada uno de los sujetos
obligados. El cumplimiento del régimen de informacion por uno.de los sujetos obligados no
libera al resto de la obligacion de informar.

IV. Excepciones. Secreto profesional

El secreto profesional es la obligacion legal que tienen ciertas profesiones (abogados,
contadores, asesores fiscales, etc.) de mantener en secreto la informacién que han recibi-
do de sus clientes (2).

Conforme lo indica la RG 4838, cuando el asesor fiscal se ampare en el secreto profesio-
nal deberd notificar al contribuyente tal circunstancia.

A tales efectos deberd acceder al sitio web de la AFIP, e ingresar al servicio denominado
“Régimen IPF’, dentro de la opcion “Secreto Profesional” Sin perjuicio de ello, el contribu-
yente podrd relevar al asesor fiscal del secreto profesional para el caso particular o perma-
nentemente, a través del mismo servicio.

V. Plazos para informar

PF NACIONALES PF INTERNACIONALES

Deberan ser informadas hasta el tltimo dia [ Deberan ser informadas dentro
del mes siguiente al de cierre del periodo fis- | de los 10 dias de comenzada su
cal en el que se implementd la planificacion | implementacién.

fiscal.

FECHA DE IMPLEMENTACION DE LA PF

Se considera que una planificacion fiscal comienza su implementacién desde el
momento en que se inicia la primera gestién para poner en marcha la planifica-
cidn fiscal

(2) Fuente: https://es.wikipedia.org/wiki/Secreto_profesional.
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PLAZO ESPECIAL PARA INFORMAR
LAS PF ANTERIORES

Deberan ser informadas hasta el 29/01/2021:

- las PF que hayan sido implementadas desde el 01/01/2019 hasta el 20/10/2020,
y/o

- las PF que hubieran sido implementadas con anterioridad al 01/01/2019 y que
subsistan al 20/10/2020.

VI. Presentacion

La informacién (3) de las PF se presentard de acuerdo con los montos, condiciones y
requisitos establecidos en el micrositio “Régimen de Informacién de Planificaciones Fis-
cales” disponible en el sitio web de la AFIP, y se enviard mediante alguna de las siguientes
modalidades:

- a través del servicio denominado “Régimen IPF/,
- a través del intercambio de informacién basado en “Web Service” (4).
VII. Efectos del incumplimiento

El cumplimiento del presente régimen serd requisito para: i) la tramitacién de las solici-
tudes referidas a la incorporacién y/o permanencia en los distintos registros implementa-
dos por la AFIP; ii) la obtencién de los certificados de crédito fiscal y/o de las constancias
de situacién impositiva o previsional, etc.

Los sujetos obligados que incumplieran con la presentacién del IPF podran ser encua-
drados en una categoria creciente de riesgo a ser fiscalizado —segtn el “Sistema de Per-
cepcién de Riesgo” (SIPER)—, y podran ser pasibles de las sanciones previstas en la ley de
procedimiento fiscal (5).

(3) El sujeto obligado a informar deberd suministrar informacién exhaustiva en lenguaje claro y preciso a efectos
de describir en forma-acabada la planificacién fiscal en cuestién y la manera en que resulta una ventaja fiscal o cual-
quier otro tipo de beneficio en favor de alguna de las partes comprendidas en dicha planificacién o de un tercero. Se
entendera que el deber de informar establecido en el parrafo anterior habré sido cumplido cuando se suministre una
descripcién completa de los hechos relevantes, de los detalles relativos a las partes involucradas y de cada elemento o
transaccion relevante de la planificacion fiscal. La obligacién de informacién comprendera asimismo un analisis por-
menorizado de las disposiciones legales y reglamentarias aplicables, incluso de la normativa extranjera. Al finalizar el
sistema arrojard un acuse de recibo de la presentacion realizada.

(4) Las especificaciones técnicas del intercambio de informacién basado en "Web Service" asi como las caracteris-
ticas, funcionalidades y demds aspectos técnicos del aludido servicio, podran consultarse en el mencionado microsi-
tio. A la fecha de confeccién del presente trabajo no se encontraban disponibles los servicios web.

(5) El incumplimiento de las obligaciones contempladas en la resolucion general (AFIP) 4838 dara lugar a la apli-
cacion de las sanciones previstas en la Ley 11.683, sin perjuicio de la promocién de las actuaciones pertinentes ante
las autoridades administrativas o judiciales competentes, de corresponder el incumplimiento del presente régimen de
informacion se considerard como agravante en los términos de la Ley 11.683.
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Quebrantos impositivos y el ajuste
por inflacion en la jurisprudencia
de la Corte Suprema: ;una
doctrina que merece revision?

Simon Ivan Striga ©
Ernesto Gomez Zamacola ™

La emergencia econémica que trae la pandemia, a suvez, acarrea muchas complicaciones;
es por ello que las empresas podrian pensar en computar quebrantos impositivos gene-
rados por aplicacioén del ajuste por inflacion impositivo en-el impuesto a las ganancias. En
el articulo, los autores analizan la jurisprudencia dela CSJN'y que se podria allegar como
fundamentos que coadyuven a quienes pretendan solicitar su revision.

I. Introduccion

La emergencia econdémica que atraviesa
el pais, profundizada por una recesion sin
precedentes producto de la situacién sani-
taria de publico conocimiento, nos lleva a
pensar —sin atisbo de duda— que mas de
un contribuyente, alcanzado por elimpues-
to a las ganancias, se habra visto tentado de
computar, en el periodo fiscal 2019, aque-
llos quebrantos impositivos generados por
la aplicacion del “ajuste por inflacién” a pe-
riodos anteriores y que, desde el afio 2012y
de modo invariable, la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1)
ha impedido.

(*) Abogado graduado en la Universidad Nacional de
Comahue. Especialista en Derecho Tributario por la Es-
cuela del Cuerpo de Abogados del Estado (Procuracién
del Tesoro de la Nacién) y finalizando la Maestria en
Derecho Tributario en la Universidad Torcuato Di Tella.
Docente de grado (UBA Derecho).

(**) Abogado graduado en la Universidad de Buenos
Aires. Especialista en Derecho Tributario por la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Docente
de grado (UBA, UNPAZ y UNDAV - Derecho).

(1) En adelante "CS", "Corte Suprema" o "Méximo Tri-
bunal", indistintamente.

Con el fin de analizar la jurisprudencia
del Maximo Tribunal y allegar fundamen-
tos que coadyuven a quienes pretendan so-
licitar su revisién, realizamos la presente
colaboracion.

II. Estado de situacion de la jurispru-
dencia

Laley 21.894, con el fin de “adaptar el sis-
tema impositivo alainflacion (...) tendiendo
a lograr una mayor distribucién de la car-
ga impositiva” y a sabiendas de que “el im-
puesto no debe recaer sobre las ganancias
meramente nominales, cuando la empresa
ha debido desenvolverse en circunstancias
de inestabilidad monetaria” (2), incorpor6
a laley 20.628 de Impuesto a las Ganancias
(en adelante “LIG”) el Titulo VI que regula
el conocido ajuste por inflacion.

Anos mas tarde, la ley 24.073, a través de
su art. 39, fij6 como indice de actualizacién
de los mecanismos de correccién de la LIG
“las variaciones operadas hasta el mes de

(2) Motivos expresados en el Mensaje de Elevacion
del Proyecto. BO del 1/11/1978.
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marzo de 1992, inclusive” que habian arro-
jado como resultado uno (3). Asi, el Titu-
lo VI perdi6 operatividad incluso luego de
la salida abrupta de la convertibilidad en el
afo 2002 (4).

En el ano 2005, la Corte Suprema tuvo
oportunidad de pronunciarse en el marco
de la causa “Santiago Dugan Trocello” (5),
donde revoco el fallo de la Camara Fede-
ral de Apelaciones de Parana (6) que, al
confirmar el pronunciamiento de prime-
ra instancia, ratificé la declaracién de in-
constitucionalidad de los arts. 39 de la
ley 24.073, 41 de la ley 25.561 y 51 del
dec. 214/2002, asi como de toda otra nor-
ma que impidiera aplicar el mecanismo de
ajuste por inflacion.

Para asi resolver, la Corte Suprema expre-
s6 que “el mero cotejo entre la liquidacién
del impuesto efectuada sin el ajuste por in-
flacién, y la suma que corresponderia abo-
nar por el tributo en caso de aplicarse tal
mecanismo de ajuste no es apto para acre-
ditar la afectacion al derecho de propiedad
alegado por la actora”

Cuatro afios mds tarde, el Méximo Tribu-
nal resolvi6 el precedente “Candy” (7), en
el cual, luego de valorar la prueba produci-
da (8), concluy6: “la prohibicién de utili-

(3) En adelante "CS", "Corte Suprema" o "Méximo Tri-
bunal", indistintamente.

(4) Es importante resaltar que con la sancién de las
leyes 27.430 y 27.468, a partir del periodo fiscal 2018, el
Titulo VI de la LIG adquirié nuevamente operatividad
bajo el cumplimiento de determinados pardmetros.

(5) Fallos: 328:2567, CS, "Santiago Dugan Trocello SRL
c. Poder Ejecutivo Nacional -Ministerio de Economia s/
amparo", sentencia del 30 de junio de 2005.

(6) La CFed. de Paran4, en la causa "Johnson Acero SA
c. AFIP - DGI", sentencia del 8 de marzo de 2007, volvié
a pronunciarse en igual sentido al resuelto en "Santiago
Dugan Trocello", fallo que quedé firme, pues no llego a
la instancia de la CS.

(7) Fallos: 332:1571, CS, "Candy SA c. AFIP y otro s/
accién de amparo”, sentencia del 03 de julio de 2009.

(8) Conviene sefialar que la diferencia entre "Santia-
go Dugan Trocello" y "Candy" es una cuestion estricta-
mente probatoria. En el primero la prueba se sustenté
en una certificacién contable efectuada por el contador
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zar el mecanismo de ajuste del Titulo VI de
la ley del impuesto a las ganancias resul-
ta inaplicable al caso de autos en la medi-
da en que la alicuota efectiva a ingresar de
acuerdo con esos pardmetros insume una
sustancial porcion de las rentas obtenidas
por el actor —segtn cabe tener por-acre-
ditado con la pericia contable— y excede
cualquier limite razonable de imposicion,
configurdndose asi un supuesto de confis-
catoriedad”

Todo lo demads es historia conocida, pues
su doctrina ha sido ratificada por aquel en
mas de ciento cincuenta precedentes con-
virtiéndose, sin lugar a duda, en el leasing
case de la materia.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, es
dable destacar que existe otra corriente ju-
risprudencial de la CSJN que le ha impedi-
do al contribuyente, de manera sistematica,
utilizar la doctrina “Candy” para reconocer
a raiz de los efectos de la inflacién: i) un
mayor quebranto, o ii) trasladar a periodos
siguientes los quebrantos generados por la
aplicacion del ajuste por inflacién en un
periodo concreto.

El primer escenario fue tratado, por pri-
mera vez, en el precedente “Estancias Ar-
gentinas El Hornero” (9) (en adelante “El
Hornero”), donde la Corte Suprema, para
resolver la contienda, remitié al dictamen
de la Procuradora Fiscal. Esta doctrina fue
recientemente ratificada por el Maximo
Tribunal en el precedente “Feler, Eduardo
Jorge (10)”

de la parte actora (prueba documental); mientras que en
"Candy", si bien la actora acompand "un informe espe-
cial de contador publico", el juez de primera instancia
ordend realizar una prueba pericial. En este sentido,
cabe agregar que cuando el estdndar probatorio exigido
en "Candy" no se cumple, tal como sucedi6 en las causas
"Bertoto y Bruera y Cia." (Fallos: 333:631) y "Pontoni, Ro-
berto Luis" (Fallos: 334:474) entre otros, la Corte Supre-
ma rechaza pretensién de la actora.

(9) Fallos: 335:1923, CS, "Estancias Argentinas El Hor-
nero SA c. EN-AFIP DGI ley 24.073 s/ proceso de conoci-
miento", sentencia del 2 de octubre de 2012.

(10) FTU 1818/2003-RH]1, CS, "Feler, Eduardo J. c. Es-
tado Nacional y otro s/ accién meramente declarativa de
inconstitucionalidad", sentencia del 6 de agosto de 2020.
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El segundo supuesto ha sido resuelto en autos “Alubia” (11), “Natufarma” (12), “Con-
solidar Administradora de Riesgo de Trabajo” (13), “M. Royo” (14), “Fava Hnos.” (15),
“Favacard” (16), “Orbis Mertig San Luis” (17) y “Bayer” (18), en los siguientes términos:
“(...) enlo referente al quebranto que surgiria de aplicar el referido mecanismo al periodo
fiscal 2002, y que la actora utilizé en el periodo fiscal 2003 corresponde recordar que esta
Corte sostuvo en la causa 'Estancias Argentinas El Hornero SA' (Fallos: 335:1923) a cuyos
fundamentos corresponde remitirse en lo pertinente por motivos de brevedad, que los
quebrantos no podian ser encuadrados en los lineamientos del precedente 'Candy’ por la
sencilla razon de que, en tal supuesto 'no hay tributo a pagar que pueda ser cotejado con el

"m

capital o la renta gravados..."”"

“En tal inteligencia, la aplicacion del mecanismo de ajuste por inflacion en los términos
del precedente 'Candy’, lo es al solo efecto de evitar '...una absorcion por parte.del Estado
de una porcion sustancial de la renta o el capital’ (confr. consid. 7°, cuarto parrafo del fallo
'Candy"), lo que, en las circunstancias del caso de autos, y en lo referente al ejercicio 2002,
se traduce en admitir que el pago del impuesto fue hecho sin causa —y que procede su
repeticion— pero no puede derivarse de ello el reconocimiento de un quebranto que pueda
ser utilizado por el contribuyente en otro ejercicio fiscal” (la itélica es propia).

La cita anterior fue extraida del consid. 6° del precedente “Alubia” y en idénticos térmi-
nos se ha pronunciado la Corte Suprema en:

Precedente Fecha Considerando
Natufarma SA 24/02/2015 5°
Consolidar Administradora de Riesgo de Trabajo ART SA 11/08/2015 8°
M. Royo SACIIF 05/07/2016 5°
Fava Hnos. SA 04/08/2016 5°
Favacard SA 15/11/2016 5°
Orbis Mertig San Luis SA 29/05/2018 3°
Bayer SA 14/08/2018 8°

(11) CSJ, A:612.XLIX.REX, CS, "Alubia SA c. AFIP - DGI s/repeticion", sentencia del 4 de noviembre de 2014.

(12) CSJ 90/2014 (50-N) CS1, CS, "Natufarma SA c. AFIP-DGI s/ demanda contenciosa", sentencia del 24 de febrero
de 2015.

(13) CSJ, 885/2014 (50-C)/CS1, CS, "Consolidar Administradora de Riesgo de Trabajo ART SA ¢/ EN - AFIP - DGI -
resol. LGCN 140/08 s/ DGI", sentencia del 11 de agosto de 2015.

(14) Fallos: 339:897, CS, "M. Royo SACIIF Y F c. EN - AFIP - resol. 3/2008", sentencia del 05 de julio de 2016.

(15) FMP 21057815/2003/CS1, CS, "Fava Hnos. SA c. AFIP-DGI s/ inconstitucionalidad", sentencia del 04 de agosto
de 2016.

(16) FMP 21057780/2003/CS]1, CS, "Favacard SA c. AFIP. DGI s/ inconstitucionalidad", sentencia del 15 de noviem-
bre de 2016.

(17) Fallos: 341:581, CS, "Orbis Mertig San Luis SA c. EN - AFIP - DGI p/ ordinario”, sentencia del 29 de mayo de
2018.

(18) FSM 18038842/2009/1/RH1, CS, "Bayer SA y otro c. AFIP s/ impugnacién de acto administrativo", sentencia
del 14 de agosto de 2018.
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Llegado este punto, corresponde efectuar
una importante aclaraciéon. La jurispru-
dencia anteriormente descripta, siguiendo
el dictamen del Ministerio Publico Fiscal
en el marco de la causa “Telefénica de Ar-
gentina” (19), no resultaria aplicable a los
quebrantos que se trasladan a periodos si-
guientes en moneda histdrica y se ajustan
por inflacién en aquel periodo que arroja
impuesto a pagar.

En tal entendimiento, la Procuradora Fis-
cal expresé: “(...) estimo necesario senalar,
respecto de la actualizacion de los que-
brantos prevista en el art. 19 de la LIG, que
lo dicho aqui se encuentra en linea con los
fundamentos expresados en mi dictamen
emitido en la causa registrada en Fallos:
335:192, cuyos términos V.E. compartié e
hizo suyos.

“Alli recordé que la garantia de no confis-
catoriedad tuvo por miras conjurar aque-
llas situaciones en las que el pago de uno o
maés gravamenes implicaban una lesién ala
garantia de la propiedad individual...

“En tal sentido, sostuve que la confiscato-
riedad planteada por el actor en dicha cau-
sa no podia ser encuadrada dentro de los
lineamientos de tal doctrina, por la sencilla
raz6n de que no habia tributo’a pagar que
pudiera ser cotejado con el capital o la ren-
ta gravados para verificar si se producia una
absorcién inadmisible de estos” (cfr. acapi-
te VII del dictamen).

Por el contrario, en el sub judice hay im-
puesto a pagary la controversia se cine a
dilucidar si tal importe, calculado —entre
otros conceptos— con los quebrantos a va-
lores histéricos, insume una sustancial por-
cién de las rentas obtenidas por el actor y
excede cualquier limite razonable de im-
posicién, configurdndose asi un supues-
to de confiscatoriedad (cfr. causa “Candy’
consid. 15).

(19) CAF 49252/2011-RH]1, PGN, "Recurso de Queja
N° 1 - Telefénica de Argentina SA'y Otro c. EN - AFIP DGI
s/ DGI", dictamen del 9 de junio de 2020.
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Si bien la Corte Suprema atin no se ha ex-
pedido, nos pareci6 adecuado marcar tal
distincién a efectos de que el lector visua-
lice las variantes que presenta el tema en
andlisis y tenga presente la sutil diferencia
plasmada en sub lite resefiado.

III. El precedente “El Hornero” y su
doctrina

En “El Hornero’, la actora interpuso ac-
cién declarativa de certeza en los térmi-
nos de art. 322, C4d. Proc. Civ. y Com. a
fin de que se declaré la inconstitucionali-
dad de los arts. 39 de la ley 24.073, 7°y 10
de la ley 23.928 (texto segun el art. 4° de la
ley 25.561), del dec. 214/2002, como asi tam-
bién de toda otra norma legal o reglamen-
taria que le impidiera aplicar el ajuste por
inflacién impositivo en el impuesto a las ga-
nancias, pues ello importaba el reconoci-
miento de un menor quebranto impositivo.

Al resolver, el juez de primera instan-
cia con apoyo en el precedente “Santiago
Dugan Trocello” desestimé el reclamo in-
dicando que el mero cotejo entre una li-
quidacién del gravamen con aplicacién del
mecanismo y otra sin ella no resulta apto
para acreditar la alegada afectacion del de-
recho de propiedad.

A su turno, la Sala III de la Camara Na-
cional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, revocé el fallo de
grado e hizo lugar a la demanda interpues-
ta fundando su decision en una sentencia
dictada por la misma Sala, en autos “Chris-
tensen Roder Argentina” (20).

Interpuesto por la AFIP el correspondien-
te recurso extraordinario, la CS revocé la
sentencia de la Cdmara Federal remitién-
dose a lo dictaminado por la Procuradora
Fiscal.

Enlo sustancial, las consideraciones teni-
das en cuenta para resolver la causa fueron

(20) Vale decir que dicha causa luego fue resuelta por
la CS, en los mismos términos que el fallo "Candy S.A.",
ver: C.45.XLV., CS, "Christensen Roder Argentina SA c.
E.N - ME - AFIP - ley 24.073 dto. 214/02y otros s/ proceso
de conocimiento", sentencia del 4 de mayo de 2010.
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las siguientes: “(...) deviene imprescindible
para la correcta solucién de la controversia
el estudio del mecanismo instaurado en el
art. 19 de la Ley del Impuesto a las Ganan-
cias, en cuanto contempla la compensa-
cién de quebrantos (pérdidas del ejercicio
comercial) en relacién con los beneficios
obtenidos en el mismo ejercicio (entre las
categorfas del gravamen) o bien en ejerci-
cios siguientes. Tal instituto, en cuanto vin-
cula el resultado negativo de un ejercicio
fiscal con el eventual resultado positivo de
otro posterior, representa un crédito aplica-
ble inicamente contra un hipotético e in-
cierto saldo a favor del Fisco, en el futuro,
debido al mismo impuesto. Su télesis estri-
ba en morigerar la carga del gravamen en
forma equitativa, de manera que el Estado
tenga en cuenta tanto las pérdidas como las
ganancias que puedan obtener los sujetos
pasivos del tributo en mds de un ejercicio
fiscal”

“(...) la regulacién de los quebrantos,
dentro del sistema fiscal en general, y del
impuesto a las ganancias en particular,
importa una decision discrecional del le-
gislador que, salvo agravio de orden consti-
tucional, queda al margen de la competencia
de los demds poderes del Estado”.

“(...) la suspensién del ajuste por infla-
cién no es per se inconstitucional ante la
reapariciéon de ese fenémeno econdmico,
salvo que, en cada caso concreto, se de-
muestre su repugnancia con alguna garan-
tia amparada por la Constitucion Nacional,
pesando sobre el contribuyente que la im-
pugne, la carga de su demostracion”.

“Las alegaciones de la actora con relaciéon
ala confiscatoriedad sufrida (ver fs. 19y ss.)
ami modo de ver tampoco pueden ser aco-
gidas.

“En efecto, cabe recordar que si bien en
sus principios V.E. rechazé la posibilidad
de que un tributo resultara inconstitucio-
nal por confiscatorio, al tratarse de un acto
licito del Estado que no podia ser confun-
dido con la sancién prevista y prohibida
por el art. 17 de la Carta Magna (arg. Fallos:
105:50), més adelante, y como es sabido,

admitié que un tributo vdlidamente dicta-
do por el Poder legislativo podia, en algtin
caso concreto, absorber una porcién sus-
tancial del capital o de larenta alcanzadosy
perder, en consecuencia —y en esa propor-
cién— su validez constitucional.

“Tal solucién pretoriana del Tribunal
tuvo por miras conjurar aquellas situacio-
nes en las que el pago de uno 0 més grava-
menes implicaban una lesion a la garantia
de la propiedad individual, al reducir més
alla de lo constitucionalmente tolerable sea
larenta o el capital de los contribuyentes.

“Es de toda evidencia que el caso de au-
tos no puede ser encuadrado dentro de los
lineamientos de esa doctrina, por la senci-
lla raz6n de que no hay tributo a pagar que
pueda ser cotejado con el capital o la renta
gravados para verificar si hay una absorcién
inadmisible de estos”.

De todo lo expuesto, extraemos las si-
guientes reflexiones:

a) Si bien los quebrantos son un mecanis-
mo destinado a “morigerar la carga del gra-
vamen en forma equitativa, de manera que
el Estado tenga en cuenta tanto las pérdidas
como las ganancias que puedan obtener
los sujetos pasivos del tributo en més de un
ejercicio fiscal’, su regulacion importa una
decision discrecional del Poder Legislativo,
salvo agravio constitucional.

b) La suspension del ajuste por inflaciéon
no es per se inconstitucional ante la reapa-
ricién de ese fendmeno econdmico salvo
que, en cada caso concreto, se demuestre
su repugnancia con alguna garantia ampa-
rada por la Constitucién Nacional pesando
sobre el contribuyente la carga de su de-
mostracion.

¢) Para la declaracion de inconstitucio-
nalidad de un tributo por confiscatorio, es
necesario que el pago implique una lesién
a la garantia de la propiedad individual al
reducir m4s alld de lo constitucionalmente
tolerable sea la renta o el capital de los con-
tribuyentes.
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d) A razén de lo expuesto en el punto c),
los ajustes de quebrantos impositivos por
inflacién no pueden ser encuadrados en la
doctrina de la confiscatoriedad “por la sen-
cilla razén de que no hay tributo a pagar
que pueda ser cotejado con el capital o la
renta gravados para verificar si hay una ab-
sorcién inadmisible”.

A las precitadas conclusiones remitié el
Maximo Tribunal en todos los preceden-
tes dictados con posterioridad al fallo “El
Hornero’, en los cuales, con sustento en el
principio de no confiscatoriedad y el pre-
cedente “Candy’, se le solicitd el recono-
cimiento del resultado derivado del ajuste
por inflacién impositivo que generaba un
quebranto.

De lo expuesto se colige, sin hesitacidn,
que en la doctrina de la CS la llave maes-
tra que habilita el test de constitucionalidad
por confiscatoriedad de los impuestos es
el pago y, a razén ello, la actualizacion de
quebrantos por efectos de la inflacién, en
los términos del precedente “Candy”, no es
admisible.

Ahora bien, no escaparé al conocimien-
to del lector que la “no confiscatoriedad”
constituye uno de los tantos principios
constitucionales que rigen la materia tribu-
taria y por ello, a continuacion, expondre-
mos fundamentos que, a nuestro entender,
deben merituarse si se pretende solicitar
revisién de la referida jurisprudencia.

IV. Los quebrantos en la LIG y el Princi-
pio de Capacidad Contributiva

El tratamiento de los quebrantos en la
LIG nos remite a su antecesora, la Ley de
Impuesto a los Réditos (21), cuyo texto ya
contemplaba el instituto del quebranto.

En su redaccién original no se estipu-
laba un plazo de traslacién y cémputo de
los quebrantos generados cuando, en un
ejercicio fiscal, de la compensacién entre
perdidas y réditos (rentas) las primeras su-
peraran a los segundos.

(21) Ley 11.682, publicada el 12/01/1933.
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Fue recién con la sancién del dec.
18.229/1943 (22), donde se determind y
se limitd el plazo para compensar las pér-
didas sufridas en un periodo determinado.
El mensaje que acomparié6 el decreto, en-
tre otros fundamentos, expresd: “De este
modo se tienen en consideracion las varia-
ciones ciclicas de los negocios y se evita la
incongruencia de hacer sujetos del grava-
men a contribuyentes que, en ciertos casos,
estando en pleno proceso de descapitaliza-
cién, obtienen en un perfodo determina-
do y extraordinario, una utilidad de menor
cuantia.

“Para evitar estas injusticias y estar mas
cerca de la realidad econémica, el proyec-
to permite la compensacién de resultados
positivos y negativos, limitando dicha com-
pensacion hasta un méximo de cuatro anos
contados desde aquel en que se produjo el
quebranto” (23).

Asi, resulta evidente que el computo de
quebrantos impositivos en el ejercicio fis-
cal responde a necesidades de justicia, pues
de esta manera se tiene conocimiento real
y cierto de la capacidad econdmica de los
contribuyentes, siendo esta ultima el fun-
damento de todo cobro de impuesto.

Encontrdndose aun vigente la ley 11.682,
la Corte Suprema, en el precedente
“Papelera Pedotti” (24), tuvo oportunidad
de expresar: “El quebranto es el resultado
negativo en el giro econémico de una per-
sona fisica o ideal, registrado al cierre de un
ejercicio, que debe ponderarse a la luz de
los anteriores y posteriores; porque el giro
econ6mico, al margen de las conveniencias
contables, no se fracciona arbitrariamente,
y el resultado negativo de un lapso puede
enjugarse con el positivo de otro. Es un cré-

(22) Dictado el 31 de diciembre 1943.

(23) Ministerio de Hacienda de la Nacién. Modifi-
caciones de leyes impositivas y creacién de nuevos gra-
vamenes. Buenos Aires, 1944, ps. 55 y 59, extraido de
OKLANDER, Juan, "Quebrantos Impositivos”, 12 edicion,
Cangallo, Buenos Aires, 1992, p. 11.

(24) Fallos: 279:247, CS, "Papelera Pedotti SA", senten-
cia del 26 de abril de 1971 (voto en disidencia de los Dres.
Risolia y Arguas, reiterado por la CS en Fallos: 335:1923.
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dito contra el Fisco, intransferible a terce-
ros, pero transferible a los sucesores a titulo
universal”.

“(...) El traslado y la compensacién de
quebrantos no debe entenderse como una
franquicia. Ello es asi porque la continuidad
del giro econdmico hace que sus resultados
transciendan el lapso de un ejercicio o de un
ano fiscal para insertarse en un proceso de
mayor amplitud que comprende (...) perio-
dos de expansién y de contraccidn, positi-
vos y negativos, de éxito y de fracaso”.

Ya vigente la LIG, en la causa
“Maleic” (25), el Maximo Tribunal se pro-
nuncié en idéntico sentido: “El legislador,
al establecer la posibilidad de compensar
resultados positivos y negativos de distintos
periodos fiscales atiende a la continuidad
del giro econémico, cuyos resultados tras-
cienden al lapso fijado por conveniencias
contables para insertarse en un proceso de
mayor amplitud que comprende periodos
de expansion y de contraccion, positivos y
negativos, de éxito y de fracaso, con la fina-
lidad de evitar injusticias derivadas de las
variaciones ciclicas que se operan en los ne-
gocios y 'estar mds cerca de la realidad eco-
nomica’ (exposicion de motivos del decreto
18.229/1943, modificatorio de la ley 11.682
del impuesto a los réditos, directo antece-
dente de la ley 20.628 que instituyo6 el im-
puesto a las ganancias)”.

Por ultimo, reiteramos lo dicho el dicta-
men de la Procuradora Fiscal en “El Horne-
ro; donde se expresé: “(...) el art. 19 de la
ley del impuesto a las ganancias, en cuanto
contempla la compensacién de quebran-
tos (pérdidas del ejercicio comercial) en
relacién con los beneficios obtenidos en
el mismo ejercicio (entre las categorias del

ravamen) o bien en ejercicios siguientes

...)vincula el resultado negativo de un ejer-
cicio fiscal con el eventual resultado positi-
vo de otro posterior, representa un crédito
aplicable tinicamente contra un hipotético
e incierto saldo a favor del Fisco, en el futu-
ro, en razén del mismo impuesto. Su télesis

(25) Fallos: 330:3552, CS, "Maleic SA (TF 18.577-I) c.
DGI", sentencia del 14 de agosto de 2007.

estriba en morigerar la carga del gravamen
en forma equitativa, de manera que el Esta-
do tenga en cuenta tanto las pérdidas como
las ganancias que puedan obtener los suje-
tos pasivos del tributo en mds de un ejercicio
fiscal’.

Al respecto, nos permitimos efectuar las
siguientes consideraciones:

a) No puede desconocerse que el giro
econdmico de los contribuyentes sujetos al
impuesto a las ganancias excede el aspecto
temporal fijado por la norma cuya determi-
nacién radica en la necesidad de darle un
corte al hecho imponible y encapsular la
capacidad contributiva que se exterioriza,
en dicho momento, a fin de su cobro.

b) Los quebrantos trascienden la tem-
poralidad del hecho imponible generando
efectosy repercusiones entre diferentes pe-
riodos fiscales y atendiendo principalmen-
te a la continuidad del giro econémico del
contribuyente.

c) La existencia de los quebrantos res-
ponde a cuestiones de justicia, pues su fin
es distribuir la carga del impuesto entre
los periodos fiscales. El legislador los ha
contemplado reconociendo que, pese a la
anualidad del impuesto a las ganancias, la
actividad econémica de la empresa es un
proceso de mayor amplitud que compren-
de periodos de éxito y de fracaso.

Asi, el éxito o fracaso de la actividad del
contribuyente, en términos econémicos, se
traduce en la generacion de ganancias o de
pérdidas que, en su conjunto, forman su ca-
pacidad contributiva y merecen reconoci-
miento, pues, de lo contrario, se destruye el
fin de la norma que pretende gravar rentas.

En autos “Petrdleo de Challacé Neu-
quén” (26), la Corte Suprema defini6 el
concepto de rédito de la ley 11.682 y expre-
s6: “En una ley de impuesto a los réditos es
(...) condicion esencial la de que el tribu-

(26) Fallos: 1872:417, CS, "Petrdleo de Challacé Neu-
quén Ltda. SA c. Nacién", sentencia del 07 de diciembre
de 1938. Ver también: Fallos: 220:939.
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to no afecte o muerda en ninguna hipdtesis
la fuente productiva de aquellos... La pro-
pia norma cuando (...) refiere a impuesto
remanente neto y no a las entradas brutas
del contribuyente hace aplicacién de aquel
principio fundamental pues deduce de las
ultimas las fracciones de capital diluido
que contiene para reincorporarlo a la fuen-
te productora a fin de que se mantenga y se
conserve intacta” (la italica es propia).

Por lo expuesto, corresponde reconocer
los quebrantos impositivos incluso aque-
llos generados por efectos de la inflacidn,
pues de lo contrario se afecta el derecho
de propiedad del contribuyente al gravarse
ganancias ficticias que no presentan su ca-
pacidad econémica y atropellan el texto de
la norma. O, lo que, en palabras de la CS,
“importa prescindir de la real existencia de
capacidad contributiva, la que tiene que ve-
rificarse en todo gravamen como requisito
indispensable de su validez..” (27).

Conforme ensenaba Jarach, “la razén al-
tima por la cual la ley toma un hecho de la
vida como presupuesto de una obligacién
tributaria es la capacidad contributiva (...)
unico concepto que representa un puente
entre la ley y el hecho imponible” (28).

En tal entendimiento, si el reconocimien-
to de los efectos de la inflacion se limita solo
hasta el umbral en que el contribuyente no
ingresa impuesto 'y el resto de las pérdi-
das se excluyen de la ecuacion, se fraccio-
na arbitrariamente el giro econémico de la
actividad en evidente detrimento de su ca-
pacidad contributiva y desconociendo que
la inflacién, lejos de responder a comparti-
mentos estancos, se acumula ejercicio tras
ejercicio.

En estos términos, a nuestro entender, el
impuesto determinado contiene un vicio
de origen dado por el hecho irrefutable de
que la base imponible considerada, para su
liquidacion, es parcial aresultas de no reco-

(27) Expte. M.1328.XLVII, CS, "Mera, Miguel A.
(TF27.870-1) ¢/ DGI", sentencia del 19 de marzo de 2014.

(28) JARACH, Dino, "El Hecho Imponible", 32 edicién,
Abeledo Perrot, Bueno Aires, 2011, p. 102.
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nocerle al contribuyente las pérdidas gene-
radas por la inflacién y negarles su traslado
a ejercicios futuros tal como lo prevé el art.
25 de la LIG (to 2019).

Desatender lo anterior, importa tergi-
versar la inteligencia del instituto del que-
branto cuyo fundamento, como dijo la CS,
“estriba en morigerar la carga del gravamen
en forma equitativa, de manera que el Esta-
do tenga en cuenta tanto las pérdidas como
las ganancias que puedan obtener los suje-
tos pasivos del tributo en mds de un ejerci-
cio fiscal”

V. A modo de conclusion

En un reciente fallo, la Sala V de la Cé-
mara Nacional de Apelaciones en lo Con-
tencioso Administrativo Federal, en autos
“Fideicomiso Hipotecario Bacs Funding I
c. DGI s/recurso directo de organismo ex-
terno” (29), por mayoria (30), revirtié la
sentencia dictada por la Sala B del Tribunal
Fiscal de la Naci6n que, en igual composi-
cién (31), habia revocado las resoluciones
de AFIP que ajustaban el impuesto a las ga-
nancias periodos 2002 a 2006.

(29) CNACAE Sala V, Exp. 26338/2019, "Fideicomiso
Hipotecario Bacs Funding I c. DGI s/recurso directo de
organismo externo", sentencia del 05 de marzo de 2020.

(30) El magistrado Dr. Gallegos Fedriani confirmo el
pronunciamiento por dos motivos: i) la revision judicial
dispuesta por el art. 86 inc. b) de laley 11.683, es de caréc-
ter reducido y, por tal condicidn, las cuestiones de hecho
y prueba, en principio, le son ajenas; y ii) no se advierte
en el decisorio apelado, arbitrariedad, ilegalidad o irra-
zonabilidad en cuanto a la valoracién de la prueba y los
hechos de la causa (consids. XI, XIV y XV de su voto)

(31) El vocal Dr. Porporatto, por su parte, decidio re-
vocar el ajuste practicado por AFIP respecto al periodo
fiscal 2002, en base al precedente "Candy" y confirmé los
ajustes de los periodos 2003, 2004, 2005 y 2006, siguiendo
la doctrina de la CS en "Alubia SA", pues: "no se ha de-
mostrado que, en cada uno de los afios 2003, 2004, 2005
y 2006, la aplicacién del ajuste por inflacién impositivo
hubiera evitado que el Estado absorbiera una porciéon
sustancial de la renta o el capital, dado que la tinica varia-
ble considerada respecto de estos anos es el traslado del
quebranto originado en el ano 2002 como consecuencia
del cémputo del ajuste por inflacién" (consid. VIII de su
voto).



Simon Ivan Striga - Ernesto Gomez Zamacola

En los hechos, el contribuyente aplicé el
ajuste por inflacién al periodo 2002 y, en
consecuencia, generé un quebranto que
luego traslad6 a los periodos 2003, 2004,
2005 y 2006.

Para asf resolver, la Sala B tuvo por pro-
bado que “la sumatoria de resultados con-
tables del Fideicomiso desde el periodo
2001 hasta el periodo 2006 arrojaba pérdi-
da, mientras que el impuesto a las ganan-
cias determinado por los periodos 2002 a
2006 supera los cinco millones de pesos.
Por consiguiente (...) dicho impuesto de-
terminado consume el patrimonio del Fi-
deicomiso en cada uno de los periodos
determinados, desvirtuando asi el objeto
del impuesto.

“(...) en mérito a tales consideraciones,
corresponde concluir que en la presente
causa se encuentra acreditada la absorcién
por parte del Estado de una porcidn sustan-
cial de la renta o el capital de la empresa en
cada periodo fiscal determinado por el Fis-
co Nacional, por lo cual se cumplen los pa-
rémetros que fij6 el Maximo Tribunal para
entender configurada la hipétesis de con-
fiscatoriedad”

Por su parte, para revocar el pronuncia-
miento anterior, la Sala V consideré que
“el informe pericial producido en autos no
aporta, con respecto a los periodos fiscales
2003 a 2006, apreciaciones idoneas para ve-
rificar la confiscatoriedad en cada periodo
particular. En efecto, si bien la experta rea-
lizé un anélisis especifico del periodo 2002,
no ocurrié lo mismo en cuanto a los demds
periodos senalados, toda vez que analizd
la proyeccién de los resultados en forma
global durante los ejercicios fiscales 2003 a
2006"

A mayor abundamiento, esgrimié: “a fin
deilustrar debidamente la confiscatoriedad
alegada, la experta debi6 efectuar el calcu-
lo del tributo correspondiente a cada perio-
do fiscal (con y sin ajuste por inflacién). En

cambio, realizé cdlculos globales, sumando
todos los periodos fiscales comprendidos
en el reclamo, sin realizar los cdlculos arit-
méticos antes indicados, lo cual no permi-
te formar conviccion acerca de la invocada
confiscatoriedad en términos andlogos a
los analizados por la Corte Suprema en las
causas ‘Santiago Dugan Trocello SRL (Fa-
llos 328:2567) y ‘Candy’ (Fallos: 332:1571)".

Lo curioso del caso es'que ninguna de las
instancias referidas, para conceder o recha-
zar el traslado de los.quebrantos genera-
dos del ajuste por inflacién, se ocupé de la
doctrina sentada por la CS en “El Hornero’,
“Alubia” y ss.

No solo eso, sino que la Sala V parece dar
a entender que el planteo de confiscato-
riedad puede tener acogida favorable si la
pericia contable calcula, en cada periodo
percutido por el quebranto trasladado, el
impuesto a ingresar con o sin ajuste por in-
flacion.

A nuestro humilde entender, esto tltimo
carece de fundamento a la luz de la juris-
prudencia analizada. Continuar forzando
el principio de no confiscatoriedad con el
fin de obtener el reconocimiento de que-
brantos generados por la inflacién no arri-
bara a buen puerto.

Ahora bien, con lo anterior no sugerimos
que la cuestion se encuentre zanjada. Con-
sideramos que el tema merece revision y
se impone, a tal fin, la necesidad de esbo-
zar nuevas lineas argumentativas para la
tutela de los derechos de los contribuyen-
tes. Pues, “para que el monto imponible
calculado resulte un adecuado reflejo de la
manifestacion de riqueza o capacidad con-
tributiva en que debe sustentarse todo gra-
vamen” (32), el instituto de los quebrantos
merece ser ponderado en su justa medida.

(32) Fallos: 333:2065, CS, "Banco Francés SA (TF
18.280-1) c. DGI", sentencia del 9 de noviembre de 2010.
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Regimen de retencion cuarta
categoria: gastos de indumentaria
vy equipamiento del trabajador

Alberto Baldo "

En el presente articulo se pone bajo andlisis que, en aquellos casos de empleados en rela-
cién de dependencia que trabajen desde su casa producto de la pandemia, los gastos que
realizan como consecuencia de las tareas laborales podrian ser deducidos de la base de
cdlculo del impuesto a las ganancias, tomando en consideracién una nueva interpretacion

de la res. gral. 4003/2017.
L. Introduccion

La crisis provocada por el “COVID-19” y
la cuarentena declarada por el Gobierno
nacional obligaron a un cambio de hébito
en la estructura laboral, priorizando el tra-
bajo en casa, en lugar de las oficinas en los
trabajadores en relacién de dependencia,
conocido bajo la modalidad de home office.

Frente a esta situacion, los empleados en
relaciéon de dependencia al trabajar desde
su casa realizan gastos, como consecuen-
cia de las tareas que realizan que, si no son
reintegrados por el empleador, podrian ser
deducidos de la base de célculo del im-
puesto a las ganancias.

Como consecuencia de ello, recordare-
mos las normas aplicables para disminuir
la retencién del impuesto citado en el pa-
rrafo anterior que eventualmente le podria
aplicar el empleador.

II. Deducciones de gastos

Lares. gral. 4003-E dictada por la AFIP les
permite a los empleados en relacién de de-
pendencia informar a sus empleadores las

(*) Contador publico (UBA). Méster en Derecho Tribu-
tario (Univ. de Barcelona). Profesor de posgrado en diver-
sas universidades. Exdirector de la Direccién de Asesoria
Técnica (AFIP-DGI).
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deducciones, cargas de familia y otra infor-
macion para que estos ultimos las tengan en
cuenta al momento de calcular las retencio-
nes del impuesto a las ganancias que tienen
que practicar.

Los gastos que los empleados que estan
trabajando desde sus casas y deban reali-
zarlos por estar vinculados a sus tareas, en-
tre otros, son los siguientes:

- Servicio de telefonia (fija y mévil).
- Servicio de internet.

- Servicio de electricidad.

- Compra de un escritorio.

- Compra de unasilla.

- Compra de una computadora.

- Compra de un monitor.

- Compra de una impresora.

- Compra de teclado, mouse y otros peri-
féricos de computacion.

- Gastos de libreria (papeleria, elementos
de escritura, toner, cartuchos de tinta, etc.)

La mencionada resoluciéon general en
elinc. q) del apart. D) del Anexo II, estable-
ce lo siguiente:



Alberto Baldo

“q) Gastos realizados por la adquisicion
de indumentaria y/o equipamiento para
uso exclusivo en el lugar de trabajo con
cardcter obligatorio y que, debiendo ser
provistos por el empleador, hubieran sido
adquiridos por el empleado en virtud de los
usos y costumbres de la actividad en cues-
tién, y cuyos costos no fueron reintegrados”.

Ahora bien, de lo indicado en este inciso
se desprende, en lo referente a indumen-
taria, que nada ha cambiado para el em-
pleado en cuanto a su deduccién por no ser
necesario el gasto para realizar su tarea y
por lo tanto no es deducible.

Con respecto a la compra de insumos, en
nuestro criterio y en la medida que no sean
reintegrables por el empleador, si serian
deducibles por tratarse de gastos inheren-
tes a la actividad en su totalidad.

En lo referente a la compra de equipa-
miento informdtico y mobiliario, deberia
establecerse un porcentaje de afectacion a
la actividad laboral y al no estar contempla-
do que deba amortizarse, se podria compu-
tar el monto previamente determinado en
un cien por ciento (100%) al presente ejer-
cicio fiscal.

Hay otros gastos que, si bien no son tni-
camente afectados a su trabajo, como es el
caso de los distintos servicios enumerados
previamente, y su deducciéon no estd pre-
vista especificamente y podria ser mas dis-
cutible su cémputo, puesto que deberian
asimilarse a “adquisicién” Entendemos
que es razonable computar como gastos
deducible una proporcién de la facturacién
mensual de estos.

En consecuencia, con las salvedades ex-
presadas y entendiendo que todos son gas-
tos inherentes a la infraestructura necesaria
en la coyuntura actual para poder desarro-
llar las tareas inherentes a cada trabajador
se podrian considerar deducibles todos
los gastos e informarlos al empleador para
considerarlos a los efectos de la determina-
cion de la retencién del impuesto a las ga-
nancias.

III. Informacién del empleado al em-
pleador

El empleado debera informar al emplea-
dor mediante la utilizacién del F572 Web,
a través del servicio denominado “SIRADIG
Empleado” mensualmente los gastos que
correspondan.

Para que estos gastos sean deducibles de-
ben estar respaldados por las facturas co-
rrespondientes a nombre del empleado,
debiendo volcar los siguientes datos para
cada comprobante:

- Clave Unica de Identificacién Tributaria
(CUIT) y denominacién del proveedor.

- Concepto: indumentaria o equipamiento.
- Periodo mensual correspondiente.

- Importe deducible.

- Fecha del comprobante.

- Tipo de comprobante.

- Ntimero del comprobante.

- Monto del comprobante.

Una duda que surge es que, si la factura
estd a nombre de algin conviviente con el
empleado, la AFIP acepte o no la deduccién
informada.

Ahora bien, recalcamos que es responsa-
bilidad del empleado la informacion que
brinde en cardcter de declaracion jurada en
el formulario E 572 web.

Esto implica que si la AFIP detecta un
gasto improcedente, deberia pedirle al em-
pleado que presente la declaracion jurada
del impuesto a las ganancias e ingrese el
impuesto que corresponda y, en caso de no
hacerlo, iniciarle una inspeccién y determi-
narle de oficio el impuesto.

IV. Empleador-agente de retencion

El empleador no estd obligado a contro-
lar la veracidad de la informacién aportada
por el empleado en el E572 Web.
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Al respecto, recordamos que en el deno-
minado “Espacio de Didlogo” entre la AFIP
y los profesionales en ciencias econdmi-
cas del 5/7/2018 se consulté a la AFIP lo si-
guiente:

“a) ;El empleador puede impugnar el
mencionado gasto o debe indefectiblemen-
te computar lo declarado en el formulario
572 web por su caracter de declaracidn ju-
rada del empleado?

“b) ;Cuél es la contingencia o responsabi-
lidad para el empleador desde el punto de
vista impositivo y laboral segtin sea el caso
(lo computa o lo impugna)?

“Ello, pues el empleado se puede sentir
perjudicado por el no computo de la de-
duccidén informada en cardcter de declara-
cién jurada por él, pues percibird un menor
sueldo neto”

V. Respuesta de la AFIP

“No surge de los articulos 19 y ss. —Obli-
gaciones del agente de retencion— de
la resolucion general (AFIP) 4003-E que el
empleador deba hacer un andlisis de razo-
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nabilidad respecto de los importes declara-
dos por el empleado.

“Por lo tanto, en principio y no existiendo
connivencia entre las partes, no habré res-
ponsabilidad por parte del empleador”.

En consecuencia, sila AFIP impugnara la
deduccion al empleado, no deberia exigirle
al empleador la diferencia de retencién no
practicada, ya que este considerd lo.infor-
mado por el empleado.

VI. Conclusion

Es importante entender que esto no es
una nueva norma, sino que es una interpre-
tacion que se hace de la resolucién general
actualmente vigente, y que se adapta a las
circunstancias actuales, producto del cam-
bio de la situacion laboral, como quedara
dicho en el comienzo de esta nota.

Los gastos a que se hace referencia hasta
el inicio de la “cuarentena” no se ponian en
duda porque no los soportaba el empleado
directamente, sino que el empleador apor-
taba todos los elementos necesarios en el
lugar de trabajo.









Residencia fiscal

Analisis del tema a traves de un breve
cuestionario técnico-practico

Eduardo José Nuriez ™

El presente articulo aporta recientes inquietudes sobre la residencia fiscal, al igual que con-

sultas prdcticas sobre casos concretos.

“El principio de transparencia tributaria exige que las leyes tributarias en sentido
lato, es decir, con inclusion de los reglamentos, ordenes, circulares, lineas directrices,
etcétera, se estructuren de manera que presenten técnica y juridicamente el mdximo
posible de inteligibilidad y sus disposiciones sean tan claras y precisas que excluyan

toda duda sobre los derechos y deberes de los contribuyentes, tanto en estos mismos
como en los funcionarios de la Administracion Tributaria, y con ello la arbitrariedad

en la liquidacidn y recaudacion de los impuestos’.

”

Fritz NEUMARK, “Principios de la imposicién’, Madrid, Instituto de Estudios Fisca-
les, 1974, p. 408, cita contenida en la obra “Visién Renovada de la Imposicion Directa,
CPCECABA, en homenaje al Dr. Enrique J. Reig, en el trabajo de Leonel Roberto
Massad, “Reformas legales en la imposicién directa: algunos aspectos a considerar’, p. 130.

I. El tema

No es esta nuestra primera aproxima-
cién al tema de la residencia fiscal y su co-
rrespondiente tratamiento a la luz de la
Ley de Impuesto a las Ganancias (en ade-
lante, LIG). En efecto, en un trabajo publica-
do en estas mismas paginas nos ocupamos
—anos atras— de analizar dicho instituto,
recurriendo para ello a un cuestionario téc-
nico-préctico tendiente a clarificar diversas
inquietudes, tipicas de la compleja nor-
mativa regulatoria de la materia en cues-
tion (1).

(*) El autor agradece al Dr. Osvaldo Balan el intercam-
bio de opinién sobre el presente tema.

(**) Profesional independiente.

(1) Cfr. NUNEZ, Eduardo José, "La residencia fiscal:
un concepto no siempre tenido en cuenta. Analisis del
tema a través de un cuestionario técnico-practico”, Im-
puestos, noviembre 2013, N.c 11, p. 95.

En esta oportunidad, hemos considerado
de interés retomar el analisis del mentado
instituto, como consecuencia de la crecien-
te tendencia a “huir” mds all4 de nuestras
fronteras, con miras a “escapar” al “combo”
de futuras y alarmantes calamidades que
azotan nuestro pais, temor sumamente en-
tendible teniendo en cuenta la pandemia,
la cuarentena, el freno de la actividad eco-
némica, la creciente desocupacion, la infla-
cién, la deuda interna y externa, y demas
nefastas consecuencias devinientes de ta-
les flagelos.

Sin embargo, no parece haberse contem-
plado por parte de la mayoria de los futuros
“emigrantes’, las serias dificultades e impe-
dimentos que deberdn enfrentar a los fines
de cumplimentar los requisitos fiscales, le-
gales y reglamentarios previstos al efecto,
que en cierta medida ya alertdbamos en
nuestra publicacién antes mencionada.
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En este entendimiento, el presente tra-
bajo se limitard a aportar recientes inquie-
tudes sobre tan compleja materia, al igual
que consultas practicas sobre casos concre-
tos, plasmados de manera similar a las con-
signadas en la colaboracién anterior. Ello,
teniendo en consideracion el texto ordena-
do de la LIG por el Dec. 824/2019 y sus mo-
dificaciones, complementado por su dec.
regl. 862/2019.

Obviamente y por razones de espacio, el
lector interesado deberd recurrir directa-
mente a los textos legales y reglamentarios
del tema a los efectos de la comprension de
la materia en examen. Asimismo, y con mi-
ras a profundizar el contenido de cada uno
de los aspectos aqui tratados, aconsejamos
consultar la excelente bibliografia, cuya
lectura permitira facilitar el alcance y en-
tendimiento del instituto en cuestién (2).

Respecto a las consultas practicas plan-
teadas en el presente trabajo, es dable se-
nalar que alos fines didacticos y de claridad
expositiva no se han tenido en considera-
cion los convenios de doble imposicién que
podrian resultar aplicables, como asi tam-
poco sus contenidos y normativas, en cuan-
to aresidencia competan.

Por ultimo, remitimos al lector a las si-
guientes normas regulatorias, formales y
complementarias, -dictadas por el Orga-
nismo Recaudador sobre el tema que nos

(2) LACOSTE, Agustin, "Pérdida de residencia: re-
flexiones en torno a un tema de innegable actualidad",
DT ERREPAR, T. XLI 785, julio 2020, version digital; SIG-
NANINI, Maria Cecilia - CLARAMUNT, Roque T., "Pér-
dida de residencia fiscal. Conceptos generales. Solicitud
de cancelacién de inscripcién en impuestos”, Impuestos,
La Ley, Revista N.c 80, julio 2020, p. 75, versién digital;
BRACCIA, Mariano E, "Desafios interpretativos de la
doble residencia fiscal a propésito del cambio de crite-
rio de vinculacién en la ley del impuesto sobre los bie-
nes personales”, Impuestos, La Ley, Revista N.° 80, julio
2020, p. 5, version digital; CARANTA, Martin R., "Pérdida
de la residencia fiscal. Repaso de las diferentes normas
aplicables"”, DTE, agosto 2020, versién digital; FERNAN-
DEZ, Ana Maria, "El concepto de "residencia" a los fines
de la Ley de Impuesto a las Ganancias", CT N.° 21, no-
viembre/08, p. 67; VADELL, Gabriel A., "La pérdida de
residencia fiscal argentina frente al riesgo de la doble im-
posicion juridica", DTE, septiembre 2020, version digital.

ocupa, considerando suimportanciay apli-
cacion:

- RG (AFIP) 2322 y sus modificaciones
(BO:10/10/2007): Solicitud de cancelacién
de inscripcién en impuestos, recursos de la
seguridad social y regimenes de retencién
y percepcion, a través de “Internet”. Requi-
sitos y condiciones. Véase en particular su
art. 6°.

- RG (AFIP) 4236 (BO: 8/05/2018): Im-
puesto a las ganancias. Residencia tributa-
ria. RG (AFIP) 1621. Su sustitucion. Véase
en particular su art. 3° relativo a situaciones
de doble residenciaylas pautas alli estable-
cidas.

II. Cuestionario teorico-practico
1I.1. Caso 1
Pregunta

Atento haber obtenido un beneficioso
trabajo como cantante lirico, en Londres, el
Sr. Jorge London, de nacionalidad argenti-
na, ha decidido radicarse en forma defini-
tiva en Inglaterra. Al respecto, nos consulta
a partir de qué fecha debe considerarse re-
sidente en ese pais a la luz de lo previsto
por la LIG y su reglamentacién, suponien-
do que su traslado se efectivice con fecha 13
de diciembre de 2020, obteniendo la condi-
cién de residente permanente el 2 de febre-
ro de 2021.

Respuesta

Atento lo previsto por la LIG (t.0. en 2019
y sus modificaciones), art. 117, las personas
humanas residentes en el pais perderan di-
cha condicién cuando adquieran la con-
dicién de residentes permanentes en un
Estado extranjero. La pérdida en cuestion
causara efecto a partir del primer dia del
mes inmediato subsiguiente a aquel en el
que hubieran adquirido la residencia per-
manente en ese estado extranjero.

Por ende, debera considerarse residen-
te en Inglaterra a partir del 1° de abril de
2021, manteniendo su condicién de re-
sidente argentino hasta el 31 de marzo de
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2021 inclusive, en lo que a los efectos fisca-
les compete.

11.2. Caso 2
Pregunta

Hago referencia a la respuesta al tema
planteado en el Caso 1 en el que se sefiala
que el sujeto alli consignado obtendré la re-
sidencia permanente en Inglaterra a partir
del 1° de abril de 2021. Al efecto, ;no debe-
ria ser esta a partir del 1° de marzo de 2021,
por tratarse del mes inmediato subsiguiente
a febrero de 2021, mes en el cual obtendra
la condicién de residente permanente en el
pais en cuestion?

Respuesta

Se trata de un tema que produjo mucha
confusion en cuanto al significado del vo-
cablo “subsiguiente’, por entenderse que
este implicaba un diferimiento de un mes
segun definicién de la Real Academia Espa-
nola. En este sentido, véase el documenta-
do trabajo de Agustin Lacoste consignado
en nota 3, y los conceptos alli vertidos. No
obstante ello, nos inclinamos por la pos-
tura de Caranta (también consignado en
nota 3), quien sostiene que el efecto fiscal
buscado deberia ser a partir del primer dia
del mes que sigue al siguiente a aquel en
el que se verificé la hipétesis prevista por
el legislador, en el entendimiento que esta
posicion resulta coherente con lo estatui-
do por el art. 119 de la LIG en lo que atafie
a acreditar el cumplimiento de las obliga-
ciones contraidas en la fraccién del periodo
fiscal transcurrido desde su inicio y hasta la
finalizacion del mes siguiente a aquel en el
que se hubiera obtenido la residencia ex-
tranjera.

IL.3. Caso 3
Pregunta

La senorita Esther Iliza nos consulta, si
a los fines de la determinacion de la resi-
dencia fiscal es viable —como alternativa—
aplicar el plazo de seis meses previsto por el
articulo 33 de la LIG.

Respuesta

Entendemos que no es viable la alterna-
tiva por Ud. propuesta, atento que el plazo
de seis meses previsto por el art. 33 de la ley
solo es aplicable a los efectos de las deduc-
ciones previstas en su art. 30 (deducciones
personales).

11.4. Caso 4
Pregunta

El maestro Daniel Sonoro, laureado pia-
nista de nacionalidad argentina, obtu-
vo su residencia permanente en Uruguay
el 10/05/2018. Sin embargo, con fecha
16/07/2020, regresé a la Argentina con la
sana intencidn de permanecer en el terri-
torio del pais, a pesar de las cuarentenas y
episodios resultantes. Nos aclara que:

- Es considerado residente en Uruguay a
los fines tributarios.

- Desde el 20/08/20 dicta cursos de piano
en una reconocida Academia del pafs, per-
cibiendo generosos honorarios.

- Desde agosto de 2020, percibe alquile-
res en Uruguay por el arrendamiento de su
Gnica propiedad en dicho pais, en la zona
costera de Punta del Este.

- Al regresar a la Argentina adquirié un
monoambiente con destino a su casa-habi-
tacién.

- E1 15/09/20 constituyé un plazo fijo en
el pais a los fines de obtener renta con di-
cha inversidn.

Nos consulta cudl es su situacion fiscal en
lo concerniente a residencia, a los efectos
del IG del periodo 2020 en cuestion.

Respuesta

Se trata en la especie de un sujeto que ob-
tuvo residencia permanente en Uruguay,
perdiendo su condicién de residente ar-
gentino. No obstante, regresa al pais con
intencion de permanecer en él de manera
permanente, supuesto que encuadraria pri-
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ma facie en el art. 122 de la ley, referido a la
doble residencia, maxime considerando su
residencia uruguaya a los fines fiscales de
ese paifs, y su residencia de hecho en el te-
rritorio nacional, en este ultimo caso desde
el 16/07/2020.

Recordemos al efecto que la situacion
asi planteada debe someterse al conoci-
do como “test de residencia’, en funcion al
contenido del modelo de Convenio de Do-
ble Imposicién de la OCDE, plasmado en
los puntos del mentado art. 122, que debe-
rén analizarse detenidamente en el orden
asi pautado.

En el caso que nos ocupa, la solucion de-
viene de la respuesta afirmativa al supues-
to del inciso a) del articulo en cuestidn,
relativo al mantenimiento de la vivienda
permanente en la Reptiblica Argentina, cir-
cunstancia que aqui se verifica. Al respecto,
véase el concepto de vivienda permanente
en la RG (AFIP) 4236, mencionada ut supra
en el apart. 1 del presente trabajo.

A nuestro criterio, entendemos aplicable
lo normado por el segundo parrafo del art.
122 dela LIG cuando estipula que en los su-
puestos en que deba considerarse residente
en el pais (supuestos de doble residencia)
a una persona humana, se le dispensara el
tratamiento establecido en el articulo 1°,
tercer parrafo (renta mundial y cémputo de
pago a cuenta por impuesto andlogo abo-
nado en el exterior), desde el momento en
que causo efecto la pérdida de esa condi-
cién (10/05/2018, en nuestro ejemplo) o,
en su caso, desde el primer dia del mes in-
mediato siguiente al de su reingreso al pais
(1/08/2020, que entendemos aplicable en
el caso planteado).

Por ende, y en funcién a lo preinserto, se
resume el tratamiento fiscal en cuestion:

Desde el 10/05/18 hasta el 31/07/20: resi-
dente extranjero.

Desde el 1/08/20 en adelante: doble re-
sidencia (debera tributar por el sistema de
renta mundial con derecho al cémputo del

pago a cuenta previsto por el art. 1° de la
LIG). Rentas gravadas:

- Fuente argentina: honorarios por el cur-
so de piano.

- Fuente extranjera: alquileres en Punta
del Este.

Los intereses por el depdsito a plazo fijo,
en pesos, se encuentran exentos del IG.

11.5. Caso 5
Pregunta

La Srta. Débora Dora, argentina y reco-
nocida nutricionista, nos plantea las si-
guientes inquietudes respecto a la pérdida
de la condicién de residente. Segin mani-
fiesta, sali6 del pais con destino a Suecia
el 18/11/2019, con la intencién de perma-
necer en ese pais de manera habitual y sin
haber obtenido ain su residencia perma-
nente. Ademads, nos informa que con fecha
31/01/2020 regreso a la Argentina por mo-
tivos familiares, para retornar a Suecia con
fecha 30/06/2020.

Nos consulta:

a) Sial 31/12/2020 debe considerarse re-
sidente argentina, suponiendo que la resi-
dencia permanente en Suecia la obtenga el
10/09/2021.

b) Idem a), suponiendo que la residen-
cia permanente en Suecia la obtenga el
15/12/2020.

Respuesta
Damos satisfaccién en el orden propuesto:

a) Se trata de determinar si la presencia
temporaria en el pais interrumpe o no la
continuidad de la permanencia en el exte-
rior. En el caso planteado y atento lo regu-
lado por los arts. 117 de la ley y 283 del DR,
el lapso transcurrido entre el 31/01/2020
(regreso al pafs) y 30/06/2020 (retorno a
Suecia) supera el total de 90 dias durante
un periodo de 12 meses, circunstancia por
la cual se interrumpe la continuidad de la
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permanencia en el exterior, la que debe-
r4 computarse ahora a partir del retorno a
Suecia en cuestion. Por ende, debera con-
siderarse residente argentina al 31/12/2020
hasta que se cumpla la condicién prevista
por la ley para considerarse residente en
Suecia.

b) De obtenerse la condicién de residente
permanente en Suecia durante el periodo
2020 deberd considerarse residente ex-
tranjera (es decir en Suecia en el supuesto
planteado) a partir del 16/12/2020, fecha de
obtencién de la condicién en cuestion.

11.6. Caso 6
Pregunta

La Sra. Candida Perito Nitis, reconocida
gastroenteréloga y cirujana, nos consulta
la siguiente inquietud que hasta la fecha no
supo evacuarla. Al efecto nos manifiesta:

a) Tiene residencia en Australia, pero na=
cié en Francia.

b) Un importante sanatorio argentino la
contrata como médica gastroenteréloga,
por tres anos, a condicién de que perma-
nezca en la Argentina por dicho periodo.

c¢) Por la actividad mencionada en b) co-
brara suculentos honorarios.

d) Atalesefectos,llegdal paisel 1/08/2020.
Hasta el 30/06/2020 percibia honorarios en
Australia, de la Clinica Médica “El Reposo
Eterno Inc’.

Desea conocer su situacion fiscal respec-
to a su residencia al 31/12/2020.

Respuesta

El caso encuadra en lo previsto en el in-
ciso c) del art. 123 de la LIG por tratarse
de una persona humana de nacionalidad
extranjera cuya presencia en el pais resul-
ta determinada por un contrato especifi-
co que requiere una permanencia de tres
anos, es decir, no superior al periodo de 5
anos normado por el articulo en cuestion.
En este entendimiento, la mencionada doc-

tora no revestird la condicién de residente
en el pafs, circunstancia por la cual solo de-
berd tributar por las rentas de fuente argen-
tina, conforme sus disposiciones aplicables
a sujetos aqui residentes. Es decir, no se en-
cuentra alcanzada por el régimen de renta
mundial regulado por la ley del tributo en
cuestion.

11.7. Caso 7
Pregunta

La Dra. Rosa Violeta de Clavel, de na-
cionalidad argentina, es profesional en
ciencias naturales, especializada en flori-
cultura. Considerando dicha especialidad,
ha sido convocada por una importante
empresa de perfumes radicada en Florida
(EE.UU.) alos fines de ocupar un codiciado
cargo en su area de comercializacién. Has-
ta el 31/08/20 percibe sueldos de la empre-
sa argentina “El Capullo SA’, donde trabaja
desde el 1/07/2015.

Con fecha 13 de septiembre de 2020 de-
beré trasladarse a Orlando (EE.UU.) en vir-
tud de un contrato laboral firmado con la
empresa extranjera antes mencionada, con
vigencia desde el 1/10/20 —en principio—
por 6 anos. No obstante, ello, es factible que
retorne a nuestro pais el 13 de noviembre
de 2021, a los efectos de celebrar el 15 de
noviembre de dicho ano su préximo cum-
pleafios con su familia. Deberd reintegrarse
el 20 de diciembre de 2021 al no haber con-
seguido autorizacién de la empresa extran-
jera para permanecer en nuestro hasta fin
de dicho afio.

Dicha profesional posee una casa-quinta
en Neuquén, adquirida hace 10 afos, que
arrienda a una pareja extranjera. Tiene do-
micilio en la CABA donde vive con su ma-
dre. Ademads, registra depdsitos en plazo
fijo y en caja de ahorro en el Banco San-
tander, Suc. CABA, y una abultada suma en
moneda extranjera en la caja de seguridad
de dicho Banco.

Ademds, nos aporta la siguiente informa-
cioén adicional:
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a) Presentard su renuncia a “El Capullo
SA” a partir del 1/09/2020, inclusive.

b) Pretende obtener la residencia perma-
nente en EE.UU., lo antes posible. Sin em-
bargo, supongamos que recién la obtiene el
7/07/2022.

c) Piensa mantener el plazo fijo en el pais.
Sumadre se encargard de las respectivas re-
novaciones y operatorias resultantes.

d) Pretende constituir un plazo fijo en
Miami con los sueldos cobrados de la em-
presa extranjera, con vigencia a partir del
1/01/2021.

e) Se encuentra inscripta en la AFIP, en
los impuestos a las ganancias y sobre los
bienes personales.

Se requiere determinar lo siguiente:

1) Incidencia del tema planteado, a la luz
de ambos tributos, por los periodos fiscales
2020, 2021y 2022.

2) Tratamiento fiscal si la residencia per-
tinente se hubiera obtenido el 31 de julio de
2021.

Respuesta
Damos satisfaccion en el orden requerido:
Supuesto 1

Atento lo planteado y considerando la
inexistencia de residencia permanente en
EE.UU,, resulta aplicable lo estatuido por el
art. 117 de la LIG en cuanto a la permanen-
cia en forma continuada en el exterior du-
rante un periodo de doce meses. Por ende,
sera menester analizar el tratamiento fis-
cal de la contribuyente segun la informa-
cién por ella aportada. Cabe destacar que
los intereses por el depésito en plazo fijo en
el pais, en pesos, se encuentran exentos del
IG, se trate o no de un beneficiario residen-
te en el pais. Cabe recordar que el arren-
damiento de la casa-quinta se encuentra
exento del IVA, en la medida que dicho in-
mueble se destine a casa habitacién del lo-
catario y su familia.

1) Periodo 2020 (residente argentino)

a)Desdeel 1/01/2020 hastael 31/08/2020:
deberédn gravarse con el IG las remunera-
ciones percibidas de “El Capullo SA en su
condicion de sueldo en relacién de depen-
dencia.

b)Desdeel1/10/2020 hastael 31/12/2020:
resultan imponibles como renta de fuente
extranjera, las remuneraciones percibidas
de la empresa ubicada en Orlando, pudién-
dose computar como pago a cuenta las su-
mas abonadas por el impuesto ala renta de
EE.UU.,, en las condiciones previstas por el
art. 1° de la LIG de nuestro pais.

c)Desdeel 1/01/2020 hasta el 31/12/2020:
resultan imponibles los alquileres devenga-
dos por el inmueble ubicado en Neuquén.

d) Debera tributar el ISBP por el presen-
te periodo de conformidad con las normas
regulatorias del tributo vigentes en nuestro
pais. Tener en cuenta que atn se trata de
una residente argentina.

2) Periodo 2021

2.1. Desde el 1/01/2021 y hasta el
31/10/2021 (residente argentina):

a) Deberé tributar segtn lo senialado en
el inciso b) del punto 1 anterior. También
deberad tributar por los alquileres devenga-
dos por el inmueble ubicado en Neuquén,
y por los intereses resultantes del plazo fijo
en Miami, en este caso como renta de fuen-
te extranjera. También aplica el cémputo de
pago a cuenta por el pago de gravdmenes
analogos en el exterior, segin ya se senal6
y en caso de corresponder.

b) Cabe destacar que debido a no haberse
obtenido aun el caracter de residente per-
manente en EE.UU. resulta aplicable lo re-
gulado por el art, 117 de la LIG en cuanto
atafe a la permanencia en forma continua-
da en el exterior durante un periodo de 12
meses, caso en el que las presencias tem-
porales en el pais (en nuestro caso, a los
efectos de celebrar el cumpleanos) que no
superen 90 dias, no interrumpirdn la con-
tinuidad de la permanencia en el pais. La
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duracién de las presencias temporales se
establecerd computando los dias transcu-
rridos desde el inmediato siguiente a aquel
en que se produjo el ingreso al pais hasta
el dia en que tenga lugar la salida de este,
inclusive (cfr. DR, art. 283). Segtn sefa-
la Caranta (3), el parametro de los 90 dias
Unicamente estd contemplado para la pér-
dida de la residencia por la permanencia
continuada en el exterior.

c) Deberd presentar la DJ del IG por el pe-
riodo del rubro.

2.2. Desde el 1/11/2021 y hasta el
31/11/2021 (residente en el exterior):

a) Las remuneraciones percibidas en Or-
lando solo tributan en EE.UU. Igual trata-
miento corresponde aplicar a los intereses
por el plazo fijo allf constituido.

b) Por el alquiler del inmueble en Neu-
quén, deberéd designar (segun el ejemplo
aqui planteado) a su madre como sujeto
responsable a los fines de tributar el IG en

(3) Ob. cit. en nota 2.

Argentina en su cardcter de agente de re-
tencién, y como responsable sustituto del
ISBP, por sus inmuebles (de asi correspon-
der) y demaés bienes gravados (en su caso).

3) Periodo 2022

Al haber adquirido su condicién de resi-
dente permanente en el afno precedente, la
adquisicion de la residencia definitiva du-
rante este afio no modifica el tratamiento
aplicable como beneficiaria del exterior.

Supuesto 2

Tratamiento similar al previsto en el su-
puesto 1, debiéndose considerar a los
efectos de la soluciéon del caso la fecha
31/07/2021 en lugar de la del 31/10/2021.
Coincidimos con Caranta (4) en que la
permanencia continuada en el exterior es
una hipétesis secundaria para la pérdida
de la residencia fiscal. La hipétesis prin-
cipal pasa por adquirirse la condicién de
residente permanente —en materia migra-
toria— en un Estado extranjero.

(4) Ob. cit. en nota 2.
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I. Impuesto a las ganancias

L1. Comunicacion de la reorganizacion
societaria. RG (AFIP) 2513

El inicio del cémputo del plazo de 180
dias previsto en la RG AFIP 2513/2008 para
comunicar a la Administracién Federal de
Ingresos Publicos la reorganizacién debe
ser considerado a partir de la fecha en que
fue aprobado el Acuerdo Definitivo de Fu-
sién, es decir, desde el momento en que
juridicamente cobra existencia la empre-
sa continuadora y se inician las actividades
de la absorbida en cabeza de ella. Sin per-
juicio de ello, el supuesto incumplimiento
del plazo no puede derivar en la desapro-
bacidén del pedido de reorganizacion, pues
al sancionar el incumplimiento del deber
de comunicar con la pérdida de los bene-
ficios y exenciones previstas en la ley, la RG
2513/2008 excede los aspectos que pueden
ser validamente reglamentados por el orga-
nismo recaudador.

CCont. Administrativo Federal, Sala V,
24/07/2020, “Pelama Chubut SA c. EN —
AFIP— DGI s/ DGI”

Hechos: Pelama Chubut SA se habia reor-
ganizado mediante la fusién por absorcién
con la firma Desarrollos Chubut SA cele-
brada el 26 de enero de 2010; que se disol-
vié sin liquidarse.

Luego, el 23 de abril de 2010, Pelama
Chubut inici6 ante la Inspeccién General
de Justicia el tramite tendiente a registrar la
reorganizacion societaria, y el 29 de abril de
ese mismo ano realizé una consulta ante la
Mesa de Entradas de la AFIP, en atencion a
que la pagina web de ese organismo no le
permitia materializar la transferencia elec-

(*) Abogada especialista en Derecho Tributario, UBA.

Anal. Do Nizza®

trénica de los datos requeridos por la RG
2513/2008.

Con posterioridad, el 6 de mayo de 2010
se le comunicé a la empresa de manera te-
lefénica el modo de resolver tales dificul-
tades, lo que motiv6 que el 10 de mayo de
2010 formulara una presentacién por escri-
to ante el organismo fiscal, y el 12 de mayo
mediante la presentaciéon del Formulario
8005 finalmente la empresa concreto la co-
municacién mediante la transferencia de
la informacién requerida por el organis-
mo recaudador. Finalmente, el dia 9 de ju-
nio de 2010 la empresa dio cumplimiento a
lo previsto en el art. 5° de la RG 2513/2008,
al aportar la documentacién prevista en el
Anexo II.

Por su parte, la AFIP emitié una constan-
cia de no aceptacion de lareorganizacion al
considerar incumplida la obligacién de co-
municar en término la reorganizacién, en
la medida en que se habia excedido el pla-
zo de 180 dias previsto a tal efecto.

La jueza de primera instancia rechazé la
demanda interpuesta por Pelama Chubut
SA con el objeto de que se revocara la de-
negacion de la solicitud de reorganizacién
de empresas formulada por la demandante
en los términos del art. 77, inc. a), de la ley
20.628, y sus modificatorias (t.o. por dec.
649/1997). Para ello, puso de manifiesto
que de conformidad con lo establecido en
el art. 1°, inc. a), de la RG 2513/2008 existe
obligacién de comunicar a la DGI el trami-
te de reorganizacién y que, en los arts. 2° a
8° se fijan las pautas para efectuar dicha co-
municacion, previéndose especificamente
en el art. 4° que la transferencia electrénica
de los datos requeridos (art. 2°, inc. a]) y la
obtencion de la confirmacién de la presen-
tacién (art. 2°, inc. b]) debe cumplirse den-
tro del plazo de 180 dias.
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Indic6 que el régimen prevé que en
caso de no contar con la totalidad de la
documentacién requerida, dentro de los
180 dias referidos, el interesado debe
adjuntar la que tenga a su disposicién y
solicitar una ampliacion del plazo “..ex-
presando con caracter de declaracién
jurada los hechos o fundamentos que le
impidan aportarlos..”; y que en el art. 7°
de esa RG se halla previsto que si al venci-
miento del plazo original o de su prérroga
no se hubiera formulado la comunicacién
y adjuntado la totalidad de los elementos
requeridos, se considera incumplida el
deber de comunicar previsto en el art. 77
de la Ley de Impuesto a las Ganancias y
105 de su decreto reglamentario y la reor-
ganizacién no produce los efectos impo-
sitivos previstos en el art. 77 de la Ley de
Impuesto a las Ganancias.

En virtud de ello, concluyé que en el caso,
si se tenfa en cuenta que la reorganizacién
societaria habia tenido lugar el 1° de no-
viembre de 2009, la empresa tenia plazo
para comunicarla a la AFIP hasta el dia 30
de abril de 2010, y por ende, al momento en
que la firma envié esa comunicaciéon por
internet, el 12 de mayo de 2010, asi como
también al presentar con posterioridad, el 9
de junio de 2010, el formulario F206/T con-
juntamente con la informacién y los ele-
mentos requeridos por la RG 2513/2008,
ese plazo habia vencido.

Agregé que la propia resolucién con-
templa la posibilidad de que, frente a difi-
cultades en el sistema informético ajenas
a la voluntad del contribuyente, sea solici-
tada una prorroga del plazo por 5 dias y/o
su suspension, mientras que, en el caso,
ello recién habia ocurrido el 10 de mayo de
2010, cuando debié habérselo requerido
con anterioridad al 30 de abril de 2010, fe-
cha de vencimiento del plazo previsto en la
RG 2513/2008.

Disconforme, la empresa apelé la senten-
cia. Entiende que el plazo de 180 dias pre-
visto en la RG 2513/2008, que vencia a su
respecto el 30 de abril de 2010, no puede ser
considerado como “fatal’; y senala que la
Corte Suprema de Justicia en diversos pre-

cedentes ha hecho aplicacién del principio
del informalismo a favor del administrado
para considerar validas las reorganizacio-
nes societarias requeridas pese a no haber
sido comunicadas al organismo fiscal, des-
de un principio, en los términos de lo es-
tablecido en el art. 77, inc. c), de la Ley de
Impuesto a las Ganancias.

Afirma que los bienes tutelados en el caso
de las reorganizaciones societarias que se
hallan sujetas al cumplimiento de determi-
nados requisitos, son las facultades de veri-
ficacion y fiscalizacién, y que en el caso la
supuesta comunicacién extempordnea no
obstaculizé en modo alguno el ejercicio de
esas facultades, porlo que la interpretacién
realizada constituye un excesivo rigor for-
mal.

La sentencia: La Camara revoca la sen-
tencia apelada e hizo lugar ala demanda en
cuanto solicito la aprobacién de la reorga-
nizacion societaria.

Para asi resolver sefial6 en primer lugar
que, a los efectos de verificar que la comu-
nicacion se haya efectuado en el plazo es-
tablecido, hay que determinar cudl ha sido
la verdadera “fecha de reorganizaciéon” a
los fines impositivos. Ello asi, entendié que
mientras no se hubiera celebrado el com-
promiso definitivo de fusién no era exigible
que la sociedad continuadora comunicara
la existencia y modalidades de una reor-
ganizacion societaria que ain no habfa te-
nido lugar, por lo que al margen de lo que
hubieran expresado las partes en tal senti-
do, no correspondia tomar como punto de
partida del plazo de 180 dias previsto en el
art. 4° de la RG 2513/2008 el 1° de noviem-
bre de 2009, sino el 26 de enero de 2010; de
modo que ese término vencia el 26 de julio
de ese mismo afio.

En virtud de ello, concluyé que el inicio
del cémputo del plazo de 180 dias previs-
to en la RG AFIP 2513/2008 para comuni-
car a la Administracién Federal de Ingresos
Publicos la reorganizaciéon debe ser consi-
derado a partir de la fecha en que fue apro-
bado el Acuerdo Definitivo de Fusién. Es
decir, desde el momento en que juridica-
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mente cobra existencia la empresa conti-
nuadora y se inician las actividades de la
absorbida en cabeza de ella.

Agregé que, sin perjuicio de lo expuesto,
que llevaba a concluir que la comunica-
cién fue realizada de manera tempordnea
por cuanto el cémputo del plazo debe
considerarse desde el 26 de enero de 2010,
aun en el caso de que aquel se iniciara el
1 de noviembre de 2009 como convinie-
ron las partes y el Fisco tom¢ por valido,
tampoco corresponderia concluir que el
supuesto incumplimiento del plazo de-
rivara en la desaprobacién del pedido de
reorganizacion, pues al sancionar el in-
cumplimiento del deber de comunicar
con la pérdida de los beneficios y exen-
ciones previstas en la ley, la RG 2513/2008
excede los aspectos que pueden ser vali-
damente reglamentados por el organis-
mo recaudador.

Concluy6 asi que, en el caso no se advier-
te de qué modo la comunicacién realizada
excediendo en apenas 10 dias el plazo de
180 previsto a tal efecto (si se tomase como
fecha de reorganizacién el 1 de noviembre
de 2009), pudo afectar la fiscalizacién del
cumplimiento de los requisitos a los que
se refiere el art. 77 de la ley del gravamen
y de los establecidos en el decreto regla-
mentario, ya que tal circunstancia puede
ser pasible de la aplicacién de alguna san-
cién por un incumplimiento formal, mas
no puede implicar la pérdida de los bene-
ficios fiscales a los que pretende acceder el
contribuyente bajo el cumplimiento de los
requisitos que en tal sentido le exige la ley.
Ello, ya que de ese modo se afectaria la ma-
nera de considerar el hecho imponible y el
resultado alcanzado a los fines de la aplica-
cion de la Ley de Impuesto a las Ganancias,
es decir, un aspecto sustancial de la obliga-
cion tributaria.

Por lo que, en virtud del principio de le-
galidad que rige en materia tributaria no es
posible afirmar que la comunicacién tar-
dia de la reorganizacion al organismo fiscal
traiga como consecuencia la caducidad de
los beneficios reconocidos por la ley.

II. Impuesto al valor agregado

II.1. Computo del crédito fiscal produc-
to de operaciones de compra de automovi-
les que son calificados como insumos por el
contribuyente

En materia de adquisicion de vehiculos
no resulta solo aplicable la regla general del
art. 12 de la Ley del IVA que exige la “vincu-
lacién” con la actividad gravada, sino que
la ley ha establecido una especial exigencia
en relacién con estos bienes en particular,
requiriéndose verificar el caracter de bie-
nes de cambio para el adquirente, o bien
que “la explotacion de los vehiculos consti-
tuya el objetivo principal (no el secundario
ni el indirecto) de la actividad gravada”

CCont. Administrativo Federal, Sala III,
18/08/2020; “Bus Television SA (TF 24598-
I) c. DGI s/ recurso directo de organismo ex-
terno”

Hechos: El Tribunal Fiscal de la Naci6n
resolvié revocar la determinacion de ofi-
cio frente al IVA de los periodos fiscales
mayo de 1999 a mayo de 2001, que habia
impugnado la procedencia del cémputo
de los créditos fiscales producto de las ope-
raciones de compra de automéviles que el
contribuyente calific6 como insumos, en-
tregados como premio a los invitados en
el programa de entretenimientos televisivo
“Sabado Bus” producido por la empresa.

Para ello, sefial6 que el art. 12 de la ley de
IVA incorpor6 a través de la ley 24.475 res-
tricciones al cémputo de créditos fiscales
mediante la creacién de una ficcion legal
que vulnera el principio general del gra-
vamen —dispuesto en el segundo parrafo
del inc. a) del art. 12—, que condiciona el
computo del crédito fiscal a que aquel se
vincule con operaciones gravadas, cual-
quiera fuese la etapa de su aplicacion, pro-
hibiendo asi el cémputo de créditos fiscales
originados en ciertas compras bajo el su-
puesto que dichas operaciones no se vincu-
lan con actividad gravada.

Asi, la excepcion dispuesta en el ultimo
parrafo procura que, salvo aquellos casos
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en que el automévil sea un bien de cambio
o un bien de uso con determinada afecta-
cion, se ficciona su destino para uso parti-
cular desvinculado de la actividad gravada.

Agreg6 que, en el caso, el Fisco niega con
acierto que los automoviles adquiridos por
la empresa tengan el cardcter de bienes de
cambio o bienes de uso pero, si el automo-
vil adquirido por la empresa para su ac-
tividad gravada carece de tales atributos,
habria que dilucidar entonces en qué otro
cardcter podria incorporarse un automavil
al patrimonio de un responsable inscrip-
to, ya que la empresa tampoco lo incorpora
como una inversién ni tampoco forma par-
te de otro tipo de activos corrientes o no co-
rrientes.

En virtud de ello, entendi6 que, si el auto-
movil incorporado por la empresa no forma
parte de ningtin rubro del activo de esta,
debe entenderse que se trata de una parti-
da de resultado negativo, de un costo o gas-
to vinculado con sus ingresos gravados en
tanto la actividad de la empresa se encuen-
tra alcanzada por el gravamen e incorpora
al bien como un elemento distintivo.

En ese sentido, frente a la posicién del
Fisco que neg6 la entidad de costo o insu-
mo porque este ingresa al proceso econd-
mico de la empresa sinsufrir ningtin tipo de
transformacion, concluyé que lo relevante
es que un crédito fiscal se vincule con la ac-
tividad gravada en cualquiera de sus etapas
de aplicacién —segun el segundo péarrafo
del inc. a) del art. 12— lo cual no involucra
solo a un proceso econémico de transfor-
macion sino a cualquier actividad de admi-
nistracion, financiacién, comercializacion,
incluida la promocién, marketing, difusidn,
etc., —lo que incluye, a su vez, premios en
cualquier tipo de competiciéon o sorteos—
siempre y en tanto se acredite la atinencia
o atingencia entre cualquiera de ellos y la
actividad gravada.

Y en el caso la vinculacién de dicho cré-
dito con la actividad gravada de la empresa
aparece acreditado, la cual utiliza el auto-
mavil como atractivo soporte del show tele-
visivo a partir de lo cual obtiene ingresos de

los canales de televisién y por publicidad,
todos ellos gravados.

Disconforme, la AFIP apeld la sentencia.

La sentencia: La Camara revoca la senten-
ciay confirma la pretension fiscal.

Para ello senalé que el inc. a), apartado
1, del art. 12 contiene en su redaccioén una
negacién y una excepcidn, estableciéndo-
se que en el caso de compras de vehiculos:
(i) su adquisicion se puede considerar vin-
culada a la operacién gravada cuando los
vehiculos constituyen bienes de cambio;
(ii) y fuera de ese supuesto, su adquisicion
se puede considerar vinculada a la opera-
cién gravada cuando los vehiculos consti-
tuyen el objetivo principal de la actividad
gravada, en cuyo caso la norma enuncia al-
quiler, taxis, remises, viajantes de comercio
“y similares”.

Luego, destac6 que, si bien el TFN con-
cluyé que los vehiculos en cuestién no
configuran “bienes de cambio’, y tampoco
se los puede considerar en la categoria de
bienes de uso, sino como una partida de
resultado negativo, el argumento del TFN
en cuanto afirma que se verifica “la vin-
culacién de dicho crédito con la actividad
gravada de la empresa, la cual utiliza el au-
tomavil como soporte del show televisivo a
partir de lo cual obtiene ingresos de los ca-
nales de television y por publicidad, todos
ellos gravados” no se encuentra fundado en
las constancias de la causa, y realiza una in-
terpretacion incorrecta de la ley aplicable.

Destac6 que en materia de adquisicién
de vehiculos no resulta solo aplicable la re-
gla general del art. 12 de la Ley del IVA que
exige la “vinculacién” con la actividad gra-
vada, sino que la ley ha establecido una
especial exigencia en relacién con estos
bienes en particular, y en el caso de autos lo
que habria que verificar seria que “la explo-
tacién de los vehiculos constituya el objeti-
vo principal de la actividad gravada”

Por ello, en tanto el objetivo “principal”
(no el secundario, ni el indirecto) de la pro-
duccién del programa de television de la
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productora Bus Televisién SA no era explo-
tar vehiculos, revoco la sentencia del TFN
pues no se ha acreditado que las compras
de los automéviles tengan para el adqui-
rente el caracter de bienes de cambio o que
la explotacién de los mismos bienes cons-
tituya el objetivo principal de la actividad
gravada.

I11. Procedimiento tributario

II1.1. Condonacion de los intereses resarci-
torios con motivo del pago del capital ante-
rior a la vigencia de la ley 27.260.

El desistimiento y la renuncia a toda ac-
cién y derecho, incluso el de repeticion,
Unicamente se exige respecto de las obliga-
ciones que se regularizan dentro de las mo-
dalidades previstas en el titulo II de la ley
27.260 (cfr. Art. 57 y cctes.), pero no para la
condonacién de los intereses resarcitorios
de obligaciones ya canceladas con anterio-
ridad a la entrada en vigor de dicha ley

CS, 6/06/2020, “Bunge Argentina SA c.
DGA s/recurso directo de organismo externo’

Hechos: La empresa habia abonado bajo
protesto unas liquidaciones suplementa-
rias de derechos de exportacién practicadas
por la DGA con anterioridad ala entrada en
vigor de la ley 27.260. Con posterioridad a
dicho pago, inicid el reclamo de repeticién
para obtener que se le devuelva lo abonado.

Por otra parte, la DGA intim6 el pago de
los intereses devengados hasta la fecha de
la efectiva cancelacion del capital, y contra
este ultimo acto, la empresa interpuso re-
curso de apelacién ante el Tribunal Fiscal
de la Nacién 'y, ante la sentencia desfavora-
ble a su pedido de condonacién de los inte-
reses, recurrio ante la Camara.

Luego, la Camara tuvo por condonados
los intereses resarcitorios reclamados por
aplicacién de lo dispuesto en el art. 56,
quinto péarrafo, de la ley 27.260, y frente a
ello, la AFIP interpuso recurso extraordina-
rio. Se agravia de que la empresa pagé bajo
protesto el capital de los cargos aduaneros
que dio origen a los intereses resarcitorios,

sin conformar ni admitir la validez de la
deuda, cuando era necesario que la empre-
sa —juntamente con el pago— hiciera un
reconocimiento expreso de la obligacion
en los términos del art. 733 del C4d. Civ.
y Com. En virtud de ello, negd que pueda
considerarse que el capital fue cancelado
en los términos requeridos por la ley 27.260
y, por consiguiente, no procedia la condo-
nacién solicitada.

Ademas, senialé que la ley 27.260 exige
desistir y renunciar a toda accién yderecho,
incluso el de repeticion (cfr. Art. 53), lo que
no se habia hecho.

La sentencia: La Corte remite al dictamen
de la procuradora, y confirma la sentencia
de Camara.

En primer lugar, analiza si el protesto rea-
lizado al momento del pago de los derechos
de exportacion y el posterior reclamo de re-
peticion de lo abonado, efectuados antes de
la entrada en vigor de laley 27.260, impiden
considerar que ha “cancelado” su deuda en
los términos exigidos por el art. 56, quinto
parrafo, de laley 27.260 y por el art. 20 de la
RG (AFIP) 3920.

Luego de examinar dichas normas, consi-
der6 que ni el protesto realizado por la em-
presa al momento del pago ni el posterior
reclamo de repeticién poseen entidad para
privar a dicho pago de su carécter extinti-
vo de la obligacion (cfr. Art. 787, inc. a., del
Cdéd. Aduanero) o aptitud para desconocer-
le su atribucién de cancelar el capital adeu-
dado en las condiciones exigidas por el
art. 56, quinto pérrafo, de la ley 27.260 y del
art. 20 de la RG (AFIP) 3920.

En funcioén de ello, sefialé que el requisito
de “capital cancelado” previsto en el art. 56,
quinto pérrafo, de la ley 27.260 se encuen-
tra satisfecho con el “pago de lo debido”
estipulado en el art. 787, inc. a), del Cad.
Aduanero, sin que corresponda exigirle al
contribuyente —como lo pretende la AFIP
con fundamento en el art. 733 del C4d. Civ.
y Com.— una manifestacién de voluntad
dirigida a admitir que se encuentra obliga-
do al cumplimiento de la prestacion.
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Por otro lado, y con relacién al requisi-
to de “desistir y renunciar a toda accién y
derecho, incluso el de repeticion’, entiende
que dicha exigencia se encuentra estableci-
da tinicamente para gozar de los beneficios
previstos para las obligaciones que se regu-
larizan dentro de las modalidades previstas
en el titulo II de la ley 27.260, pero no para
la condonacién de los intereses resarcito-
rios de obligaciones ya canceladas con an-
terioridad a la entrada en vigor de dicha ley.

En funcidn de lo expuesto, considerd que
asiste raz6n a la Cdmara en cuanto resolvié
que se encuentran condonados los intere-
ses resarcitorios que se devengaron mien-
tras el capital se mantuvo impago, sin que
pueda exigirse al contribuyente que desista
o renuncie a accién o derecho alguno res-
pecto del pago de ese capital, toda vez la ley
27.260 no lo requiere.

Por ultimo, destac6 que el legislador po-
dria haber replicado, en el art. 56 de la ley
27.260, la exigencia contenida en su art.
53 y, por ende, requerido al contribuyente
que “desista y renuncie a toda accién y de-
recho, incluso el de repeticién” respecto de
las obligaciones ya canceladas con anterio-
ridad a la entrada en vigencia de la ley, para
que proceda la condonacién de los intere-
ses resarcitorios o punitorios devengados
por ellas pero, sin embargo, nolo hizo, mo-
tivo por el cual no cabe presumir la incon-
secuencia o falta de prevision del legislador.

I11.2. Aplicacidn de los beneficios dispues-
tos en la ley 26.860 al capital oculto origina-
do en compras ficticias

Es errada la interpretacion de la AFIP en
cuanto busca limitar el beneficio en el IVA
tnicamente al débito fiscal omitido, consi-
derando que solo en estos supuestos pudo
obtenerse un capital oculto susceptible de
posterior exteriorizacién, porque en rea-
lidad, tal capital oculto puede originarse
tanto en ventas omitidas cuanto en com-
pras ficticias, ya que por ambas vias —dis-
minucion del débito fiscal mediante ventas
omitidas o incremento del crédito fiscal por
medio de adquisiciones ficticias— el con-
tribuyente declara un IVA menor al real-

mente adeudado (cfr. arts. 11, 12 y ccdtes.,
ley 23.349, t.0. 1997), y obtiene asi un ca-
pital que permanece oculto al Fisco y cuya
exteriorizacién el régimen de la ley 26.860
procura.

CS, 2/07/2020, “Copparoni SA c. Direc-
cion General Impositiva s/ recurso directo
de organismo externo”

Hechos: La Camara confirmo la sentencia
del Tribunal Fiscal de la Nacién que habia
declarado abstracto el tratamiento de la re-
soluciéon determinativa de IVA que habia
considerado apdcrifas las facturas emitidas
por algunos proveedores de la empresa,
ello al considerar de aplicacién los benefi-
cios dispuestos en la ley 26.860 (Régimen
de exteriorizaciéon voluntaria de tenencia
de moneda extranjera).

Para si decidir especificé que esa norma
no hacfa referencia alguna a los motivos
que pudieran dar lugar a la falta de ingreso
oportuno de los tributos alcanzados, razén
por la cual entendidé que su aplicacién de-
bia extenderse a todas las situaciones facti-
cas y juridicas que derivan de la mecénica
del gravamen, lo que involucra al crédito
fiscal de operaciones gravadas por el IVA.

Disconforme, la AFIP apeld la sentencia.
Sostiene que la norma admite la exteriori-
zacién inicamente en los casos en los cua-
lesla operacion permitié la obtencién de un
capital a partir de la verificacién del hecho
gravado que no se declaré (ventas omiti-
das), lo cual, dada la mecdnica de liquida-
cién del IVA, inicamente puede verificarse
en el débito fiscal; por lo que su alcance no
puede extenderse al saneamiento de un
crédito fiscal falso —basado en facturas ta-
chadas de apdcrifas— toda vez que no es
posible obtener, por esta via, un capital no
declarado susceptible de encuadrar en las
previsiones de la ley 26.680.

La sentencia: La Corte con remision a lo
dictaminado por la Procuracién del Tesoro
de la Nacion, confirmé la sentencia de Ca-
mara.
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En primer lugar, sostiene que la ley exime
al “impuesto al valor agregado” que oportu-
namente se omiti6 declarar, sin distinguir si
se origina en débitos o en créditos fiscales
inexactos; y que no cabe presumir la incon-
secuencia o falta de previsién del legislador,
quien podria haber excluido de la libera-
cion al crédito fiscal del IVA proveniente de
facturas consideradas apdcrifas por parte
de la AFIP, tal como lo regul6 en otros re-
gimenes (cfr. art. 46, inc. c., pta. 2, de la ley
27.260) y, sin embargo, no lo hizo.

Luego, entiende que es errada la interpre-
tacion de la AFIP en cuanto busca limitar
el beneficio en el IVA tinicamente al débi-
to fiscal omitido, considerando que solo en
estos supuestos pudo obtenerse un capital
oculto susceptible de posterior exterioriza-
cién, porque en realidad, tal capital oculto
puede originarse tanto en ventas omitidas

cuanto en compras ficticias, ya que por am-
bas vias —disminuciéon del débito fiscal
mediante ventas omitidas o incremento del
crédito fiscal por medio de adquisiciones
ficticias— el contribuyente declara un IVA
menor al realmente adeudado (cfr. arts. 11,
12 y ccdtes., ley 23.349, t.0. 1997), y obtie-
ne asi un capital que permanece oculto al
Fisco y cuya exteriorizacién el régimen de
laley 26.860 procura.

Concluye asi que nada encuentra en la
letra de la ley ni en el espiritu del legisla-
dor que permita inferir que se admite la
regularizaciéon de la deuda nacida como
consecuencia del empleo de la primera
modalidad (ventas omitidas) mientras se
excluye la que tiene su origen en la segunda
(compras ficticias o ap6crifas), cuando am-
bas arrojan un resultado idéntico (disminu-
cién del IVA a pagar).
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Analisis de Informes Técnicos

Jurisprudencia administrativa CABA

I. Impuesto de sellos. Tratamiento de
deuda declarada sin Clave Fiscal Ciu-
dad. Anadlisis del informe técnico IF-
2019-29555646-GCABA-DGANFA

L. Hechos: Los antecedentes del caso ade-
lantan que un contribuyente solicité su
radicacion en el Distrito Tecnoldgico e ins-
cripcién en el Registro de Empresas TIC,
pero su requerimiento fue bloqueado, en
tanto AGIP informé deuda por el Impues-
to de Sellos, debiendo por ello acreditar su

pago.

II. Tratamiento: El planteo bajo proceso
de consulta transita por el siguiente ana-
lisis:

En primer lugar, el 4rea de control de la
recaudacion, destaca que la firma involu-
crada ha desconocido toda deuda que no
haya sido declarada con su clave ciudad,
solicitando se regularice la situacién a fin
de poder continuar con los trdmites de ra-
dicacién en el Distrito Tecnoldgico, lo cual
implicé verificar que la contribuyente re-
gistra deuda, pero las DD]JJ han sido ingre-
sadas sin Clave Ciudad, solicitando por ello
al 4rea técnica emita opinién respecto de la
exigibilidad de la deuda involucrada.

Puesto el planteo a tratar, el opinante des-
taca que el art. 492 del Cdodigo Fiscal T.O.
2019, delega en la autoridad de aplicacion
la instrumentacién del pago del tributo in-
volucrado, ante lo cual se incorpora como

(*) Integrante de Rentas de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires.

Jorge Saverio Matinata "

medio instrumental, la plataforma con ac-
ceso clave fiscal ciudad.

Bajo este antecedente de forma, se agre-
ga que las liquidaciones surgidas del Sis-
tema han sido realizadas sin la utilizacién
de la Clave Ciudad, ante lo cual no resulta
posible identificar al usuario generador de
las Declaraciones Juradas de las posiciones
adeudadas.

II1. Conclusion: Con sustento en los ante-
cedentes prealudidos, el drea interviniente
colige como criterio de doctrina adminis-
trativa aplicable al caso que, ante el des-
conocimiento de la deuda por parte de la
contribuyente y la falta de trazabilidad que
lo involucre mediante clave ciudad, es opi-
nién del 4rea involucrada que no corres-
ponde exigir su cobro, destacando ademas
que los periodos adeudados se encuentran
prescriptos y que tampoco surgen elemen-
tos que indiquen haberse transferido a co-
bro judicial para interrumpir prescripciéon
en curso, debiendo por ello, formularse las
correcciones operativas pertinentes.

Dicho criterio fue conformado mediante
Providencia emitida por la superioridad.

II. Impuesto de sellos. Tratamiento al
pedido de anulacion de DDJ]J instrumen-
tada con Clave Ciudad. Analisis del infor-
me técnico IF-2018-19118655-DGANFA

L. Hechos: Un contribuyente plantea el pe-
dido de anulacién de la declaracién jurada
generada con clave fiscal ciudad, adjuntan-
do prueba documental.
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También agrega que, en oportunidad de
la intimacién formulada desde la autoridad
de aplicacién, la requirente presentd des-
cargo, reiterando el pedido de anulacién de
la boleta de pago del impuesto de sellos in-
volucrada.

II. Tratamiento: El planteo bajo proceso
de consulta transita por el siguiente andli-
sis:

En primer lugar, el drea interviniente des-
taca que el art. 476 del Cédigo Fiscal (T.O.
2018) delega a la autoridad de aplicacién, la
forma de pago de tributos en la forma que
lo reglamente AGIP.

En consecuencia, la res. 433/AGIP/2009
crea la Clave Fiscal AGIP, que fuera amplia-
da por la res. 764/AGIP/2009, cuyo art. 8°
establecié que la informacién transmitida
por clave ciudad, se imputaré a la persona
fisica o juridica en cuyo nombre y represen-
taciéon actue el usuario, revistiendo el ca-
racter de Declaracién Jurada.

Seguidamente, el drea opinante agrega
que la procedencia del tributo presupone la
existencia de un instrumento con los recau-
dos legales para reputarse gravado, desde
donde se extraen los datos aser volcados en
la declaracion jurada presentada con clave
fiscal ciudad.

Del andlisis de la prueba aportada por la
requirente, el area opinante destaca que
la contribuyente en cardcter de locador ha
instrumentado la Declaracién Jurada del
contrato que lo vincula con su locatario, y
el locatario ha instrumentado por el mismo
instrumento la Declaracién Jurada perti-
nente, declardndose inquilino, conciliando
todos los datos, encontrandose dicho ins-
trumento correctamente declarado y pago.

Luego, la requirente agrega prueba de un
contrato de sublocacién instrumentado en-
tre el locatario en caracter de sublocador,
y un tercero, en cardcter de sublocatario,
siendo esta la intimacion de pago formu-
lada desde la autoridad de aplicacion al
locador, en funciéon de una DD]JJ errénea-
mente instrumentada por el locador, res-
pecto al contrato de sublocacion, del cual
no es parte.

III. Conclusion: Con sustento en los ante-
cedentes prealudidos, el drea interviniente
colige como criterio de doctrina adminis-
trativa aplicable al caso que, respecto al lo-
cador, corresponde anular la declaracién
jurada para el Impuesto de Sellos, por tra-
tarse de una formalidad erréneamente de-
clarada.

Dicho criterio fue conformado mediante
Providencia emitida por la superioridad.

108 « IMPUESTOS | PP * TRIBUTARIO PROVINCIAL Y MUNICIPAL - CiubAb be BUENOS AIRES - Andlisis de Informes Técnicos









Jurisprudencia Administrativa y Judicial

El instituto de la compensacion
de saldos en el impuesto sobre
los ingresos brutos

Criterios relevantes en la jurisprudencia del
Tribunal Fiscal de Apelacion de la provincia

de Buenos Aires

I. Introduccion

Las cuestiones vinculadas a la compen-
sacion de los saldos —acreedores y deu-
dores— que presentan los contribuyentes
en el impuesto sobre los ingresos brutos
ha dado lugar —en los dltimos anos— a
una profusa serie de pronunciamientos
del Tribunal Fiscal de Apelaciéon de la
provincia de Buenos Aires, en los que se
abord6 —principal o accesoriamente—
esta temadtica.

Esta situacién se ha visto particularmente
incidida por la generalizacién de regimenes
de recaudacién, de los que se derivan pa-
gos a cuenta del tributo, que deben necesa-
riamente ser deducidos en oportunidad de
determinarse al gravamen.

A ello se suma que —dada la forma de in-
greso establecida para el impuesto— mu-
chas veces las declaraciones juradas de un
determinado anticipo, pueden proyectar

(*) Presidente del Colegio de Abogados de La Plata.
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saldos a favor del contribuyente que son
utilizados para cancelar anticipos siguien-
tes, circunstancia que no se refleja siempre
dentro de un proceso de determinacion de
oficio, en el que —por decirlo graficamen-
te— se toma un “foto” de los periodos ob-
jeto de fiscalizacién y muchas veces no se
mira toda la “pelicula” sobre el modo de
cumplimiento de las obligaciones fiscales
de ese contribuyente.

Incluso —en algunos momentos— la
Autoridad de Aplicaciéon practicaba ta-
les determinaciones de oficio incluyendo
solo anticipos mensuales —y no el pe-
riodo fiscal anual en forma completa— y
adicionalmente —dentro de aquellos an-
ticipos— solo los que presentaban saldo a
favor del Fisco.

En los apartados siguientes abordaremos
diferentes aspectos vinculados al trata-
miento brindado al instituto de la compen-
sacion —previa resena de la normativa
involucrada— a partir de sistematizar la ju-
risprudencia del Tribunal Fiscal provincial
que entendemos mads relevante.

NOVIEMBRE 2020 | N2 87 « IMPUESTOS | PP « 111



Elinstituto de la compensacién de saldos en el impuesto sobre los ingresos brutos

II. Normativa involucrada

En este sentido, dos son las normas que
deben ponderarse dentro del Cédigo Fiscal,
que regulan principalmente la compensa-
cién de saldos, asi como su acreditaciéon y
devolucidn a los sujetos pasivos.

Por una parte, el art. 102, que en su re-
daccion actual dispone: “La Autoridad de
Aplicacién deberd compensar, de oficio o
a pedido de los contribuyentes o responsa-
bles, los saldos acreedores, cualquiera sea
la forma o el procedimiento por el cual se
establezcan, con las deudas o saldos deu-
dores de gravdmenes declarados por los
contribuyentes o responsables, o determi-
nados por la Autoridad de Aplicacién. La
compensacién se aplicard de modo tal de
extinguir la totalidad de las deudas no pres-
criptas de la obligacién fiscal cuyo pago
en exceso origind el saldo acreedor, co-
menzando por las més remotas, salvo los
supuestos previstos en el tercer y cuarto pa-
rrafos del art. 137. Si una vez extinguida la
totalidad de la deuda correspondiente.a la
obligacion fiscal cuyo pago en exceso origi-
né el saldo acreedor, subsistiese a favor del
contribuyente o responsable un remanen-
te, la Autoridad de Aplicacion podra com-
putar el mismo, en la forma y modo que
establezca mediante reglamentacién, como
pago a cuenta de obligaciones futuras de la
misma obligacidn, o aplicarlo a la cancela-
ci6én de otras obligaciones adeudadas por el
contribuyente. La compensacioén se aplica-
r4 de modo tal de extinguir la totalidad de
las deudas no prescriptas, de acuerdo al or-
den dispuesto en el art. 99” (t.o ley 15.079 -
BO 11/12/2018; vigente 01/01/2019).

En forma siguiente, el art. 103 estable-
ce: “La Autoridad de Aplicaciéon deberd,
de oficio o a pedido del interesado, acre-
ditar o devolver las sumas que resulten en
beneficio del contribuyente o responsable
por pagos no debidos o excesivos. Los con-
tribuyentes podran compensar los saldos
acreedores resultantes de declaraciones
juradas anteriores con la deuda emergen-
te de nuevas declaraciones juradas corres-
pondientes al mismo tributo, sin perjuicio
dela facultad de la Autoridad de Aplicacién

de impugnar dicha compensacidn si esta
no fuera fundada. Los contribuyentes que
hayan deducido una accién de repeticién
no podran hacer uso del mecanismo dis-
puesto en el parrafo anterior con relacién a
los saldos comprendidos en ella, hasta tan-
to la Autoridad de Aplicacién resuelva su
pretensién. Los agentes de percepcion po-
dran compensar en periodos posteriores, y
respecto del mismo gravamen, lo ingresa-
do en exceso por error en las percepciones
efectuadas, en las formasy condiciones que
establezca la reglamentacién. Los agentes
de retenciéon podran compensar en ope-
raciones posteriores, previa autorizacion
de la Autoridad de Aplicacién, lo ingresa-
do en exceso por error en las retenciones
efectuadas respecto del mismo gravamen a
los mismos contribuyentes y responsables”
(texto segun ley 14.394 -BO 15/11/2012; vi-
gente 16/11/2012).

Vinculada con el primero de los citados,
el art. 99 regula: “Cuando los contribu-
yentes o responsables fueran deudores de
gravamenes, intereses, recargos o multas
originados en diferentes anticipos o perio-
dos fiscales y efectuaran un pago relacio-
nado con la obligacién principal adeudada
que ha originado los accesorios o las san-
ciones, el mismo deberd ser imputado a
la cancelacién del crédito fiscal en forma
obligatoria —por el contribuyente o, en su
defecto, por la Autoridad de Aplicacién de
oficio—, y comenzando por la més remo-
ta, en el orden que sigue: 1) multas firmes
o consentidas; 2) recargos; 3) intereses pu-
nitorios y resarcitorios; 4) de corresponder,
actualizacién monetariay, por ultimo al ca-
pital de la deuda principal”.

Finalmente, los mencionados tercer y
cuarto pdrrafo del art. 137 —cuya incor-
poracién por ley 14.394 es considerada
por algunos como la recepcién legislativa
en el ambito provincial de la denominada
teoria de las “correcciones simétricas”—
prevén: “La interposiciéon de la demanda
de repeticiéon por parte del contribuyen-
te y demaés responsables facultara a la Au-
toridad de Aplicacién, cuando estuvieran
prescriptas las acciones y poderes del fis-
co, para verificar la materia imponible por
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el periodo fiscal a que aquella se refiere y,
de corresponder, para liquidar o determi-
nar y exigir el tributo que resulte adeuda-
do, hasta compensar el importe por el que
haya prosperado dicha demanda. Cuando a
raiz de una verificacién fiscal, en la que se
modifique cualquier apreciaciéon sobre un
concepto o hecho imponible, liquidando o
determinando tributo a favor del Fisco, se
compruebe que la apreciacién rectificada
ha dado lugar a pagos improcedentes o en
exceso por el mismo u otros gravdmenes,
la Autoridad de Aplicacién compensaré los
importes pertinentes, aun cuando la accién
de repeticién se hallare prescripta, hasta
anular el tributo resultante de la determi-
nacién”.

La denominada teorfa de las “correc-
ciones simétricas” ya habia sido conside-
rada aplicable por la Sala III respecto del
impuesto sobre los ingresos brutos (autos
“centro de Analistas Clinicos Distrito X', de
fecha 16/09/2004, Registro 456) por con-
siderar que ello surgia implicitamente del
art. 197 del Cddigo Fiscal —t.o. 2004, ac-
tual art. 221 en el t.o. 2011—, agregandose
que en aquellos casos en que existan saldos
a favor del contribuyente originados en las
percepciones y retenciones sufridas, la re-
glamentacion expresamente asilo disponia
en el art. 330 de la Disposicién Normativa
Serie “B” 1/04.

Sin embargo, en la causa “Compa-
fifa Panamericana del Oeste SA” (Sala II,
1/12/2014, Registro 1992), se analiz6 que
no podia aplicarse este temperamento en
periodos anteriores a la vigencia de la ley
14.394 cuando la existencia del crédito era
presunta, al derivarse de la modificacién
del criterio de imputacién de los ingresos
sujetos a gravamen en el marco de la deter-
minacién de oficio.

III. Competencia del tribunal

Una primera cuestion que debe anali-
zarse es si la resolucién de la Autoridad de
Aplicacién que resuelve —principal o com-
plementariamente— los planteos vincula-
dos a la acreditacién y compensacién de
los saldos a favor del contribuyente que se

verifiquen en un proceso de fiscalizacién
se encuentran contemplada dentro de los
supuestos que el art. 115 del Cédigo Fiscal
ha previsto como susceptibles de interposi-
cién del recurso de apelacién regulado por
dicha norma.

Existen numerosos precedentes. en que
precisamente el planteo del parte recurren-
te vinculado a la compensacién de dichos
saldos, asi como la oportunidad en que ello
debe realizarse, ha sido resuelto por el 6r-
gano de Alzada.

Sin embargo, fue en la causa “Deltacom
SA” (Sala III, sentencia del 24/07/2017, Re-
gistro 3821) donde se abordd especifica-
mente este tema, frente a la excepcion de
incompetencia articulada por la Represen-
tacion Fiscal.

Mads recientemente en la causa “Bardhal
Lubricantes” (26/07/2018, Registro 2683)
la Sala IT resolvi6 un recurso de apelacion
contra una resolucién que establecia una
compensacion de saldos, en el marco de
una demanda de repeticion, sin que exis-
tieran planteos vinculadas a la competen-
cia del propio Tribunal.

Por el contrario, en la causa “Deltacom
SA’ el fisco, al articular su excepcién, alegd
que no se trataba de ninguno de los actos
que habilitaban la competencia del Tribu-
nal, siendo que estos vienen taxativamente
enunciados en el art. 115 del Cédigo Fiscal.

Enrazdén de ello, se interpret6 que la reso-
lucién solo podia ser cuestionada por la via
recursiva subsidiaria establecida en el art.
142 del mismo cuerpo legal.

La Dra. Carné, luego de recordar la doc-
trina establecida por la Suprema Corte de
Justicia provincia en autos “Banco de Servi-
cios Financieros SA c. Provincia de Buenos
Aires. Demanda contencioso administrati-
va” (6/10/2010) y la sentencia dictada por
la Corte Federal en autos “Colorin IMSSA
(TF 24123-1) ¢/DGI” (02/07/2013) respec-
to a la innecesaridad de observar el proce-
dimiento determinativo del Cédigo Fiscal,
para considerar un acto administrativo con

NOVIEMBRE 2020 | N2 87 « IMPUESTOS | PP « 113



Elinstituto de la compensacién de saldos en el impuesto sobre los ingresos brutos

naturaleza “determinativa’; expuso que a
pesar que la compensacion es solo una for-
ma de cancelar obligaciones, el acto que la
aprueba permite identificar los conceptos
en los cuales se originan los saldos, los im-
portes de las obligaciones que se cancelan
y la expresion de los fundamentos que ava-
lan la impugnacidn parcial del crédito pre-
tendido.

Como consecuencia ello, dicha decision,
al modificar la situacién imponible del con-
tribuyente, materializa un acto determi-
nativo de la deuda del contribuyente, que
resulta apelable ante el Tribunal Fiscal de
Apelacion.

La Dra. Navarro concordé con dicha
postura, al igual que lo hizo la Dra. CPN
Hardoy.

Sin embargo, en el voto de esta ultima se
reiterd una posicion establecida con ante-
rioridad, a partir de la que se receptaba el
criterio por el que la determinacion tribu-
taria debe ser considerada como “..el acto
o conjunto de actos dirigidos a precisar en
cada caso si existe una deuda tributaria
(an debeatur), quién es el obligado a pa-
gar el tributo al fisco (sujeto pasivo) y cuél
es el importe de la deuda (quantum debea-
tur)” (1); asi también se ha sostenido —con
relacién a la competencia del Tribunal Fis-
cal en materia de determinaciones—: “;el
contenido esencial e ineludible de la de-
terminacién ha de consistir en la compro-
bacién de los hechos pertinentes y de las
normas juridicas aplicables como también
el monto imponible resultante de la apli-
cacidn de las normas y pautas legales de
valoracién, aun cuando se omitan las ope-
raciones finales de calculo del gravamen
adeudado..” (2).

Siendo ello asi, no solo son resoluciones
determinativas las que resultan culmina-

(1) Cfr. VILLEGAS, Héctor B., “Curso de finanzas, de-
recho financiero y tributario” Editorial Astrea, Ciudad de
Buenos Aires, 2005, 9° ed., p. 395.

(2) JARACH, Dino, “Curso Superior de Derecho Tri-
butario”. Editorial Liceo Profesional Cima, Edicién Nueva
Actualizada, Afio 1969, Buenos Aires, p. 425.

cién del procedimiento reglado en el Titulo
XII del Cédigo Fiscal vigente, sino también
aquellas en las cuales el organismo fiscal,
con independencia del procedimiento se-
guido a tal fin, determina total o parcial-
mente un gravamen, dado que no puede
ser solo la forma del acto lo que —funda-
mentalmente— caracteriza a una determi-
nacién impositiva, sino su contenido (votos
para las causas “Comexxur SRL; de fecha
22 de abril de 2010, Registro 1907; “Empre-
sa de combustibles Zona Comun SA’, de fe-
cha 21 de abril de 2015, Registro 3082; entre
otros).

Desde algunos afios antes, esta misma vo-
cal habia sostenido en niimeros votos (ver
por todos “Breni SA, Sala III, 6/12/2007,
Registro 1298) que por aplicacién del art.
93 del Cddigo Fiscal (t.o. 2004, actual art.
102 en el t.0. 2011) la Autoridad de Aplica-
cién debia compensar, de oficio o a pedido
de los contribuyentes, los saldos acreedo-
res, cualquiera sea la forma o procedimien-
to en que se establezcan, con las deudas o
saldos deudores de gravamenes declarados
por los contribuyentes o responsables o de-
terminados por la Autoridad de Aplicacién,
en oportunidad de dictar el acto de deter-
minacién de oficio, si es que dichos saldos a
favor del contribuyente se encontraban re-
conocidos y consentidos por el organismo
fiscal.

Esta idea se complementaba, siguiendo
doctrina espanola, exponiendo: “En primer
lugar, la determinacién precisa el impor-
te de la prestacion concorde con su finali-
dad liquidatoria. En el bien entendido de
que no siempre ello ha de traducirse en un
ingreso a favor del ente publico, sino que
puede arrojar un importe coincidente con
el ya ingresado por el sujeto, o incluso me-
nor, dando lugar entonces a un derecho de
devolucioén a favor de este dltimo y la corre-
lativa obligacion del ente publico de reem-
bolsar el exceso. Aparte, por supuesto, de la
hipdtesis en que por concurrir una exen-
cién no se obtenga suma alguna” (3). Por

(3) QUERALT, Juan Martin - LOZANO SERRANO, Car-
melo - CASADO OLLERO, Gabriel - TEJERIZO LOPEZ,
José M., “Curso de Derecho Financiero y Tributario’, Edi-
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el contrario —y como criterio general— los
restantes integrantes del Cuerpo siempre
interpretaron que la compensacién del C6-
digo Fiscal debia recién materializarse en el
momento en que los créditos que detentan
las partes adquieran exigibilidad y firmeza.
Es decir, la compensacién no forma par-
te del acto determinativo, sino que se debe
realizarse con posterioridad.

En esa linea de razonamiento, ello acon-
teceria exclusivamente cuando el contri-
buyente presenta declaraciones juradas
rectificativas o cuando el acto de determi-
nacién de oficio queda consentido expresa
o tacitamente.

Sin perjuicio de ello, la Sala I, con voto
de la Dra. CPN Blasco, al que prestaron su
adhesién los Dres. Folino y Carné, sostuvo
en “Kouro SA” (sentencia del 11/12/2007,
Registro 971) que respecto de las diferen-
cias existentes en el modo de registrar las
retenciones y percepciones, y la solicitud
de compensacidén realizada por el contri-
buyente, se entendié que los formularios
R-055, R-113 y R-222, debidamente. inter-
venidos por el funcionario actuante, forma-
ban parte del proceso de determinacién de
oficio, y atento que en ellos se expusieron
los célculos aritméticos a los cuales arriba
la inspeccién.

De dichos formularios —especialmente
de los R-222— surgian claramente los cré-
ditos reconocidos a favor del contribuyen-
te; por lo que correspondia que estos sean
determinados como tales en el articulado
de la Resolucion Determinativa juntamen-
te con los saldos a favor del Fisco provincial.

En idéntico sentido se expidi6 la misma
Sala I —con una integracion diferente— en
la causa “Tecnipisos SA” (07/09/2006, entre
otras).

A pesar de ello, posteriormente y has-
ta la actualidad, el organismo recaudador
cambio la forma de sus resoluciones, pro-

torial Tecnos, Madrid, Afio 2003, 142 edicién, p. 327). (ver
sentencia “Deheza SAICF e 1) Sala III, 6/03/2008, Regis-
tro N° 1351, entre otras.

cediendo a indicar —como regla— el mon-
to total del impuesto determinado por los
periodos fiscales involucrados y los saldos
existentes en favor del fisco como aquellos
reconocidos en favor del contribuyente, si
los hubiere.

Asimismo, y como consecuencia de ello,
comenzd a intimarse a abonar solo la deu-
da emergente del pronunciamiento, lo que,
en rigor, implicaria realizar, en forma nece-
sariamente previa, la compensacidn entre
tales saldos.

De todos modos, cuando se trat6 de pro-
nunciamientos en los que se ordeno el tra-
mite previsto en el Acuerdo Plenario 22 se
entendi6 que no procedia realizar la com-
pensacion en el momento de la liquidacién
ordenada por el Tribunal, sino posterior-
mente (4).Elloasi, enlamedida quela doc-
trina legal fijada establece: “La liquidacién
debera contener el recélculo del impuesto
conforme a pautas (sic) de sentencia y efec-
tuarse en los formularios de uso corrien-
te para cada caso o impuesto (v.gr. R-222,
R-113, R-055, R-151, etc.). Deberéan consig-
narse, ademads, en caso de que los hubiere,
los saldos a favor del contribuyente, los que
seran compensados oportunamente”.

IV. Saldos a favor derivados de periodos
no fiscalizados

Una temadtica que ha sido recurrente en la
jurisprudencia del Tribunal ha sido la que
indica el encabezado de esta seccién, no
obstante que el organismo recaudador ha
implementado un sistema de cuenta tribu-
taria para los contribuyentes.

En la sentencia dictada en “Bodegas y Vi-
nedos Lopez SAIC” (Sala II, del 5/04/2011,
Registro 1394) se expuso que el Organismo
tributario tenia la obligacién de expedir-
se con relacion al saldo previo imputado
por el contribuyente y, ante la omisién in-

(4) Ver “Rutilex Hidrocarburos Argentinos SA’, Sala I1I,
del 20/07/2012, Registro 2490; “Automotores Juan Ma-
nuel Fangio SA’) Sala I, 17/03/2016, Registro 1985; “Coto
CICSA Sala II, 21/02/2017, Registro 2592, entre muchos
otros.
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currida, correspondia darle por decaido
el derecho que emerge del citado art. 94
(actual art. 103) del Cédigo Fiscal y con-
validar la metodologia empleada por el
contribuyente.

En un modo diferente se habia pronun-
ciado la Sala I —con la disidencia del Dr.
Lapine— en “Bodegas y Vinedos SAIC”
(17/05/2012, Registro 1672) remitiendo a
la sentencia de la misma Sala en “Boldt SA”
(17/11/2009, Registro 1278) alegando que,
si los pretendidos saldos a favor del con-
tribuyente no fueron determinados por la
Autoridad de Aplicacidn, no podrian impu-
tarse a la deuda objeto del procedimiento
determinativo iniciado. Y a todo evento, el
contribuyente, debi6 haber solicitado la de-
volucidn o acreditacién del referido saldo
mediante la accién de repeticion, conforme
al procedimiento indicado en los arts. 122
y siguientes del Codigo Fiscal (t.0. 2004),
siempre que no se encuentre prescripta di-
cha accién, conforme a lo establecido en
los arts. 131 y 133, tercer parrafo, del mismo
cuerpo normativo.

Por su parte, en el fallo dictado en au-
tos “Coop. Agraria de Tres Arroyos Ltda”
(Sala III, 12/11/2013. Registro 2776) se se-
fialé que por aplicacién de los principios
de celeridad, economia procesal y buena
fe, resulta imperioso que el Fisco verifique
la existencia de saldos a favor del contribu-
yente generados en periodos anteriores a
los fiscalizados, cuando esta situacién sea
denunciada por el contribuyente, evitan-
do reclamar el pago de una deuda que —en
caso de ser abonada— obligaria a solicitar,
mediante la tramitaciéon de una demanda
de repeticion, la devolucion de lo oblado
en demasia.

Dicho criterio fue también receptado pos-
teriormente porla Salal, in re “Mar del Plata
Gestiones y Contactos” (11/08/2015, Regis-
tro 1954) en el que la Autoridad de Aplica-
cién habia desconocido el saldo a favor del
contribuyente que este habia incorporado
en la declaraciéon jurada correspondiente al
dltimo anticipo previo al primero de los de-
terminados, basandose en que este no era
objeto de fiscalizacion.

El Fisco también habia argumentado que
los saldos a favor considerados por el con-
tribuyente no constituian un crédito fiscal a
su favor hasta tanto la Autoridad de Aplica-
cion los determinara, sea mediante el pro-
cedimiento establecido para una demanda
de repeticion o en el marco de una determi-
nacion de oficio.

LaDra. CPN Blasco advirti6 que tal funda-
mento —de un corte meramente formal—
no podia ser aceptado. Ello por cuanto, la
firma declaraba y trasladaba, mes a mes,
los saldos a su favor, compenséndolos en
el anticipo préximo siguiente. Y si este me-
canismo fue convalidado por la Autoridad
de Aplicacion respecto de los anticipos de-
terminados en las actuaciones —sin cues-
tionarlos en cuanto a su legitimidad— no
serfa aceptable que se utilizara un criterio
distinto para dejar fuera del célculo el saldo
a favor declarado en el tltimo anticipo pre-
vio al que inicia la determinaci6on y obligar
a que el contribuyente inicie una demanda
de repeticidn.

Por su parte, la Dra. Carné —con la adhe-
sién de la Dra. Ceniceros— consideraron
que de la simple lectura de las normas in-
volucradas (arts. 102 y 103 del Codigo Fis-
cal t.0. 2011), surge que el sujeto pasivo de
la obligacién se encuentra facultado para
compensar unilateralmente el saldo a su fa-
vor que posea con la deuda emergente de
las declaraciones juradas posteriores, con-
tando el Fisco con la facultad para impug-
nar la compensacién realizada, en tanto
estd dentro de sus atribuciones constatar la
existencia del saldo denunciado.

En oportunidad de analizar —en este es-
pacio— dicho pronunciamiento, dijimos
que, adicionalmente, no podia perderse de
vista que la solicitud para que se le com-
pense el saldo a favor establecido en la de-
claraciéon jurada de un anticipo anterior a
los periodos fiscalizados, lleva implicita la
articulacion de la solicitud de devolucién
o acreditacion, en los términos del art. 133
del Cédigo Fiscal.

Ademas, también era necesario ponderar
que la primera de las declaraciones jura-
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das que se impugna, a los fines de iniciar el
procedimiento de determinacién de oficio,
es aquella correspondiente al anticipo en
el que dicho saldo a favor fue consignado
—trasladado desde la posicién anterior—y
frente a ello, mal puede la administracién
tributaria desechar —en el marco de esa
impugnacién— uno de los aspectos conte-
nidos en la mencionada declaracién jura-
da, tal es dicho saldo a favor.

Este debe necesariamente verificarse en
cuanto a su autenticidad, siendo que la au-
sencia de actividad estatal en tal sentido
permite su subsistencia como consecuen-
cia de la presuncion de exactitud de la que
goza —en este aspecto— la declaracion ju-
rada que lo origina.

Este razonamiento fue expresamente
ponderado en la causa “Los Gallegos, Mar-
tines Navarro y CI” (Sala I, 20/12/2016, Re-
gistro 2042) expresandose que, aunque el
anticipo en el que se consigna el saldo a
favor del contribuyente no se encuentre
comprendido en la orden de fiscalizacion,
el hecho que el organismo fiscal no lo haya
impugnado, torna a la declaracién jurada
que lo refleja en legitima y cierta, por lo que
es factible su traslacién directa a los antici-
pos posteriores.

Por su parte, la Dra. Ceniceros en “Pro-
fertil SA’) (SalaIl, 7/12/2017, Registro 2579),
en modo concordante, también consoli-
dé este criterio al afirmar que la impugna-
cién de un saldo a favor del contribuyente
por provenir de afos anteriores no tiene
—per se— fundamento normativo alguno,
y-se basa en una interpretacion dogmatica
delaley, la jurisprudenciay la doctrina que
sirve para justificar un proceder arbitrario.
Debido a ello, no puede rechazarse la posi-
bilidad del contribuyente de computar a su
favor los saldos expuestos en declaraciones
juradas correspondientes a periodos ante-
riores a los fiscalizados, no contemplados
en el ajuste ni impugnados en la actuacién
administrativa.

Finalmente, el Dr. CPN Crespi, en su voto
enlosautos “Parafinadel Plata SACI” (Salall,
del 16/8/2018, Registro 2699) ha senalado

que, generado el saldo a favor del contribu-
yente, este puede efectuar su traslado a la
siguiente posicion, afectdndolo a la cance-
lacién del impuesto liquidado para dicho
mes, sin que esta facultad caduque al expi-
rar el ejercicio fiscal.

Asi, dicho saldo no puede ser . ignora-
do con el simple argumento de que no ha
sido fiscalizado y debido a ello, si el Fisco
duda de la magnitud del denominado “sal-
do inicial” expuesto en la correspondiente
declaracién jurada, tiene la obligacién de
verificar su procedencia —origen y mon-
to— habida cuenta de que se presume
su legitimidad, resultando improcedente
—de no efectuarse dicho examen— desco-
nocerlo.

V. Incidencia sobre intereses e infrac-
ciones fiscales

El cémputo de los saldos a favor del con-
tribuyente respecto del monto del tributo
sobre el que se calculan las multas por omi-
sién o defraudacidn fiscal ha sido también
materia de andlisis en diversos decisorios.

En lareferida causa “Breni SA” se estable-
ci6 que la existencia de saldos a favor del
contribuyente no obstaba a la configura-
cion de la infraccidn prevista y sancionada
por el art. 53 del Codigo Fiscal (t.0. 2004 y
concordantes anteriores).

Sin embargo, su efectivo establecimien-
to debia quedar supeditado al origen de
dichos saldos y a la configuracién de dife-
rencias en favor del Fisco en alguna de las
posiciones fiscales involucradas, cuando
los saldos del contribuyente se proyectaran
hacia periodos subsiguientes.

Es decir que, a los fines de establecer la
existencia de omisién por cada anticipo del
tributo, debe estarse a la efectiva existencia
de saldo a favor del Fisco en dicho periodo,
proyectandose para ello, los saldos a favor
del contribuyente que pudieran existir en
los periodos anteriores.

En la sentencia dictada en “Deheza
SAICF e I” ya citada, se sefialé que siendo
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que los saldos a favor de la apelante deter-
minados por la inspeccién, son —en cada
periodo fiscalizado— anteriores y notable-
mente superiores a los determinados a fa-
vor del fisco, no se verifica la existencia de
obligacidn fiscal impaga, por lo que cabe
concluir —sin necesidad de entrar a debatir
los aspectos del planteo traido con relacién
a la naturaleza juridica de la sancién— que
no existe omisién de pago del impuesto
correspondiendo dejar sin efecto la multa
aplicada.

En un sentido similar se expidi6 esta Sala
en “San Isidro Textil” (9/05/2008, Registro
1388).

Sin embargo, y posteriormente, en la cau-
sa “Villar, Héctor Luciano” (18/03/2014,
Registro 2841) se cuestiond especificamen-
te que se impusiera una multa por omisién
—en los términos del art. 61 del Cédigo Fis-
cal, t.0. 2011— cuando el saldo establecido a
favor del recurrente resultaba mayor que las
diferencias que este le adeudaria al fisco.

Ante la situacién descripta, la Dra. Nava-
rro, a la que prest6 su adhesién la Dra. Car-
né, reiteré que en este tipo de infracciénla
conducta punible consiste en no pagar o
pagar en menos el tributo, concretandose
la materialidad de la infraccién en la omi-
sién del tributo (conf. doctrina de autos
“Supermercado Mayorista Makro SA” de fe-
cha 08/02/2001, entre otros).

Frente a ello, considera que la existen-
cia de saldos a favor del contribuyente, en
nada podrian modificar los elementos ti-
picos de la infraccién aplicada, ni el monto
de la multa establecida por la Autoridad de
Aplicacién conforme la normativa vigente.

Esta posicion permitirfa inferir que, no
obstante la anualidad del impuesto sobre
los ingresos brutos, se entiende que la in-
fracciéon por omisiéon se configura con la
ausencia de pago o pago en defecto de cada
anticipo, por lo que la existencia de saldos a
favor generados en otros anticipos mensua-
les o bimestrales, ninguna incidencia ten-
dria respecto de la omisién ya configurada.

La Dra. CPN Hardoy se pronuncié en un
sentido divergente, expresando que la in-
fraccién se configura con el vencimiento
del plazo fijado para presentar la declara-
cién jurada anual del gravamen (conf. su
voto in re “Asociacién Bancaria’, Sala III,
9/03/2010, Registro 1869), y en orden a ello,
para que se configure la infraccién debe
existir una efectiva y comprobada omisién
en el pago del tributo en el perfodo anual,
siendo previamente menester realizar la
compensacién prevista en el art. 102 del
Cdédigo Fiscal —t.o. 2011 y concordantes
anteriores—.

Bajo esa premisa, la omisién no puede
considerarse configurada cuando los sal-
dos a favor del contribuyente —para cada
periodo fiscal anual— resultan mayores
que las diferencias establecidas en favor del
fisco.

Asimismo, se recordé que la propia Au-
toridad de Aplicacion, en el Informe de la
Direccion de Técnica Tributaria 124/2007,
expreso que “.. la sancién procede ante el
incumplimiento total o parcial del pago de
las obligaciones fiscales a su vencimiento.
Ello asi, y siendo la compensacién un efec-
tivo medio de cancelacion de las obligacio-
nes fiscales reconocido por la legislacién
tributaria como tal, corresponde conside-
rar que la imputacién de los saldos a favor
del contribuyente a los saldos a favor del
fisco, conforme a los lineamientos estable-
cidos en el art. 93 del Cédigo Fiscal, [actual
art. 102 en el t.o. 2011] cancelan la obliga-
cion fiscal a su vencimiento, debiendo cal-
cularse la multa respecto del importe que
resulte impago luego de efectuarse dicho
procedimiento”.

Esta interpretacion fue especificamente
receptada por la Sala III en la causa “Kia-
ra SA” (28 de diciembre de 2009, Registré
1838).

Mucho mads recientemente, en autos
“Maycar SA” (Sala II, 11/02/2020, Registro
2922), el Dr. Lapine concluy6 que alos fines
del célculo de la multa por omisién prevista
en el art. 61 del Codigo Fiscal, el organismo
recaudador se encuentra obligado a com-
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pensar el saldo a favor del contribuyente
generado en periodos anteriores y que se
proyectan sobre aquellos objetos de las ac-
tuaciones.

Ello surge de la simple lectura de lo dis-
puesto en el art. 103 del Cddigo Fiscal y
maxime cuando la Autoridad de Aplicacién
no ejerce su potestad de verificar la certeza
del saldo a favor denunciado por el contri-
buyente en sus declaraciones juradas,

Por su parte, también se ha considerado
que la existencia de saldos a favor exterio-
rizados en una declaracion jurada anterior
impide la configuraciéon de la infracciéon
por defraudacion fiscal prevista en el art. 62
inc. b) del ordenamiento vigente.

En autos “Nampa SRL’ (Salal, 13/02/2020,
Registro 2244), el Dr. Carballal —con la ad-
hesiéon de los Dres. Lapine y CPN Crespi—
entendid que la existencia de un importante
saldo a favor del Agente de Recaudacion
por haberse ingresado en forma incausada
sumas correspondientes a posiciones fis-
cales anteriores a aquel objeto de investi-
gacion, y cuando estas resultan suficientes
para cancelar el impuesto determinado por
estas, permiten descartar la configuracion
de la infraccién mencionada.

A una solucién similar habia arribado la
Sala IT en un antiguo precedente (“Sumario
YPF SA; del 10/05/2007, Registro 676) aun-
que la resolucién —en aquel momento—
fue anular el acto sancionatorio.

En este sumario infraccional, se preten-
di6 aplicar una multa por defraudacidn fis-
cal a pesar de encontrarse iniciado —con
anterioridad— un expediente en el que se
debatia la compensacién por obligaciones
fiscales ingresadas supuestamente en ex-
ceso, sin hacerse mérito sobre tal circuns-
tancia.

Finalmente, en materia de intereses,
la Sala III en “Chevron Argentina SRL’
(24/04/2015, Registro 3089), a partir del
voto de la Dra. Carné, interpret6 que si bien
los saldos a favor del contribuyente que sur-
gia de los formularios de ajuste impositivo
R-222 —integrantes del acto administrativo
y que fueron reconocidos en dicho acto—
debian ser considerados —de acuerdo al
criterio de la mayoria de la Sala— cuando
la determinacion de oficio adquiera firme-
za, no procedia la aplicacién de intereses
resarcitorios con fundamento en que no
existié privacién de capital en tanto la firma
contaba con saldos a su favor para cancelar
las obligaciones fiscales posteriores.

En tal sentido se remitio al criterio susten-
tado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (“La Biznaga SAACIF” CSJN 31-03-
1987 Fallos 310:714), en cuanto se manifes-
té que, cuando el dinero ha sido ingresado
—con carécter previo— al nacimiento del
crédito reclamado, se observa la falta de un
perjuicio financiero en cabeza del Fisco, el
que si se ocasionaria al contribuyente, por
cuanto deberia abonar intereses durante el
tiempo en el cual el capital estuvo en poder
de la Agencia de Recaudacidn provincial.

Como antecedente, el Procurador Fiscal
(Dr. José Osvaldo Casds, “La Biznaga SAA-
CIF’, 30/12/1986) habia afirmado que “si la
recaudacion de los tributos pierde su fun-
damento esencialmente impositivo para
convertirse en un fenémeno exclusivamen-
te financiero generador de intereses y ac-
tualizacién sobre deudas inexistentes, ello
importa una distorsién de las bases éticas
del derecho a recaudar”.

Con ese alcance, la existencia de un saldo
a favor del contribuyente generado “antes”
de las diferencias reclamadas por el fisco,
permite concluir que no existe mora en el
pago del tributo, por lo que no corresponde
la aplicacion de intereses a la deuda deter-
minada.

NOVIEMBRE 2020 | N2 87 « IMPUESTOS | PP « 119






ACTUACION PROFESIONAL







IIIIIIII






Jubilados en busca de un nuevo

Badaro

Alejandro G. Chiti ©

En el articulo se analiza la causa "Caliva, Roberto” de la Sala Il de la Camara Federal de
Salta del 13/07/2020, en la cual el tribunal realizé un fuerte cuestionamiento a las decisio-
nes adoptadas por el Estado en el transcurso de este afio tan especial, en materia de mo-

vilidad jubilatoria.

I. Introduccidén

Aunque el titulo pueda traer el recuer-
do de la famosa saga de Indiana Jones'y
sus apasionantes aventuras, en realidad,
su concepcién estd mds relacionada con
los jubilados de la Reptblica Argentina y
las lamentables desventuras que parecen
estar condenados a sobrellevar en defen-
sa de sus haberes jubilatorios. El pasado
13 de julio, en la causa “Caliva, Rober-
to” (1), la Sala II de la Camara Federal
de Salta dict6 una sentencia de especial
interés para los jubilados. El tribunal rea-
lizé un fuerte cuestionamiento a las de-
cisiones adoptadas por el Estado en el
transcurso de este ano, en materia de mo-
vilidad jubilatoria.

La decisién ha acaparado una gran
atencioén, no solo por ser la primera que
trasciende en el sentido indicado, sino
también por diversos aspectos que contie-
ne. Como p. €j., la llamativa solucién que
dispuso.

(*) Abogado UBA. Magister en Derecho Empresario de
la Universidad Austral.

(1) Cadmara Federal de Salta, Sala II, 13/07/2020, "Ca-
liva, Roberto Daniel ¢/ Anses s/ Reajustes varios", Expte.
1382/2016CA2.

II. Antecedentes sobre movilidad jubi-
latoria

La movilidad es la actualizacién del haber
jubilatorio. Por eso, con el inicio de un pe-
riodo inflacionario en el afio 2002, se con-
virtié en un tema de particular interés para
los adultos mayores. Luego de algunos afios
sin otorgar movilidad, recién entre los afios
2006 y 2008 el Estado dispuso actualizacio-
nes discrecionales para todos los jubilados,
a través de diversas normas (2).

Hacia finales de 2008 se promulgé la ley
26.417 (3), que establecia aumentos auto-
maticos en forma semestral, en funcién de
un indice conformado por la variacion de
los salarios en un 50%, y de la recaudacién
de impuestos en el restante 50% (4). La

(2) DNU 764 del 15 de junio de 2006, ley 26.198, dec.
1.346 del 4 de octubre de 2007, y dec. 279 del 19 de febrero
de 2008.

(3) B.O. del 16/10/2018. Ley promulgada el 15 de oc-
tubre de 2018, que estableci6 que el primer aumento ju-
bilatorio dispuesto en la misma se aplicara el 1° de marzo
de 2009.

(4) En el art. 6° de la ley 26.417 se sustituy6 el art. 32
de la ley 24.241, estableciendo este el indice de movili-
dad que surgia del Anexo aprobado. La férmula consistia
en un 50% en la variacién de la Remuneracién Imponi-
ble Promedio de los Trabajadores Estables (RIPTE) o del
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norma contenia un desfasaje que consistia
en que la variacion de los indicadores refe-
ridos correspondiente a un semestre deter-
minaba la movilidad aplicable a partir del
tercer mes de finalizado aquel semestre. De
esta manera, las variables econdmicas co-
rrespondientes a la segunda mitad de 2017
definian la movilidad a otorgar en marzo de
2018.

Sin embargo, en diciembre de 2017 se
aprob6 la ley 27.426 (5), que se comen-
z6 a utilizar para el aumento de marzo de
2018 (en lugar del aumento que establecia
la ley anterior). La nueva férmula de movi-
lidad consistié en un indice compuesto en
un 70% por la inflacién, y en un 30% por la
evolucion de los salarios (6).

Finalmente, en diciembre de 2019 se
aprob6 la ley 27.541 (7), que suspendié la
movilidad por 180 dias, y faculté al Poder
Ejecutivo a determinar el incremento de los
haberes jubilatorios. Al igual que sucedid
en 2018, los aumentos de marzo de 2020 se

indice general de salarios del INDEC, la que resultara
mayor; y en un 50% en la variacién de los recursos tribu-
tarios por beneficio.

(5) B.O. del 28/12/2017.

(6) En el art. 1° de la ley 27.426 se estableci6 que la
movilidad se basara en un 70% en las variaciones del Ni-
vel General del Indice de Precios al Consumidor Nacio-
nal elaborado por el INDEC y en un 30% por el coeficien-
te que surja de la variacién de la RIPTE.

(7) B.O. del 23/12/2019. Art. 55 de la ley 27.541: A los
fines de atender en forma prioritaria y en el corto plazo
a los sectores de mds bajos ingresos, suspéndase por el
plazo de ciento ochenta (180) dias, la aplicacion del art.
32 de la ley 24.241, sus complementarias y modificato-
rias. Durante el plazo previsto en el parrafo anterior, el
Poder Ejecutivo nacional debera fijar trimestralmente el
incremento de los haberes previsionales correspondien-
te al régimen general de la ley 24.241, atendiendo priori-
tariamente a los beneficiarios de més bajos ingresos. El
Poder Ejecutivo nacional convocard una comisién inte-
grada por representantes del Ministerio de Economia,
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social y
miembros de las comisiones del Congreso de la Nacién
competentes en la materia que, durante el plazo previs-
to en el primer pérrafo, proponga un proyecto de ley de
movilidad de los haberes previsionales que garantice una
adecuada participacién de los ingresos de los beneficia-
rios del sistema en la riqueza de la Nacién, de acuerdo
con los principios de solidaridad y redistribucién.

otorgaron en funcién de la nueva normati-
va. En el dec. 163 (8) de fecha 18 de febre-
ro se dispuso un aumento de 2,3%, mas un
importe fijo de $1.500. Y en el dec. 495 (9)
del 26 de mayo se orden6 un incremento
del 6,12%.

Luego, mediante Decreto de Necesidad y
Urgencia 542 del 17 de junio, se prorrogé la
suspension de la movilidad hasta el 31 de
diciembre de 2020.

II1. Hechos

El jubilado Roberto Caliva inicié un re-
clamo judicial con el objeto de obtener el
reajuste de su haber jubilatorio. De los dis-
tintos conceptos que fueron materia de su
pretensién, corresponde destacar el que
trata sobre la movilidad aplicable a su be-
neficio.

Si bien el actor reclamé también por la
movilidad correspondiente a marzo de
2018, la cuestién novedosa del fallo se en-
cuentra en los aumentos aplicables el afo
en curso. Al respecto, Caliva pidi6 que se
le continuara aplicando la movilidad de la
ley 27.426, en lugar de los decretos que es-
tablecieron aumentos inferiores en marzo
y junio. Para ello, solicit6 que se declarara
lainconstitucionalidad de la normativa que
reemplazé a la movilidad dispuesta en di-
cha ley.

IV. El contenido de la sentencia

En primer lugar, la sentencia estable-
ce que para el aumento de marzo de 2018
debe aplicarse la formula de movilidad de
la ley 26.417, que rigi6 hasta diciembre de
2017, en lugar de la férmula dispuesta por
la normativa vigente, que era la ley 27.426.

Pero en lo que hace a la cuestién nove-
dosa del fallo, el tribunal cuestioné los au-
mentos dispuestos a través de los dec. 163
y 495 de este ano, y establecié que la mo-
vilidad debe ser, como minimo, equivalen-
te a la variacién del indice establecido en la

(8) B.O. del 19/02/2020.
(9) B.O. del 27/05/2020.
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recientemente aprobada Ley de Alquileres
27.551 (10).

En efecto, en la sentencia se dispuso que
“.. los ajustes se liquiden hasta marzo de
2018 conf. la ley 26.417, desde alli y hasta
diciembre de 2019 de acuerdo con la fér-
mula establecida por la ley 27.426 y a par-
tir de la sancién de la ley 27.541 conf. a los
aumentos que disponga el Poder Ejecutivo
Nacional hasta que el Congreso Nacional
sancione una nueva ley de movilidad, aun-
que en este ultimo periodo la actualizacién
de las distintas prestaciones que integran el
beneficio en cuestiéon no podrd ser inferior
a las variaciones que registre el indice esta-
blecido por laley 27.551 ..

Esta ultima ley, en su art. 14, establecié
la actualizacién del precio del alquiler a
través de un indice compuesto en un 50%
por la variacién de la Remuneracién Impo-
nible Promedio de los Trabajares Estables
(RIPTE), y en un 50% por el Indice de Pre-
cios al Consumidor (IPC) que publica el
INDEC. Es decir, muy similar a la férmula
de movilidad de la ley 27.426, pero-.con una
proporcién idéntica de ambos indicadores.

Finalmente, el dia 20 de julio el tribunal re-
chazé un recurso de aclaratoria, y sefial6 que
“.. resulta pristino del fallo que la determi-
nacion de la movilidad no admite un doble
reajuste para un mismo periodo, como tam-
poco lapsos desconsiderados que constitu-
yan 'tiempos muertos' sin actualizacién ...

V. Los argumentos y su analisis

El principal argumento del fallo se podria
resumir expresando que los aumentos otor-
gados a través de los decretos no cumplen
con el objetivo de la movilidad, consistente
en mantener el nivel de vida del jubilado.
Y esto es asi, porque dichos incrementos
fueron escasos, ya que representaron un
8,56%, mientras que segun la ley 27.426 ha-
bria correspondido un aumento muy supe-
rior (23,70% se expresa en la sentencia).

(10) B.O. del 30/06/2020. La ley 27.551 fue sancionada
el 11 de junio de 2020.

El razonamiento que hace el tribunal po-
dria sintetizarse de la siguiente manera.

La movilidad es una garantia que se en-
cuentra consagrada en el art. 14 bis de la
CN (11). El Congreso de la Naci6n tiene fa-
cultades para reglamentar dicha garantia.
Para dilucidar si la facultad legislativa se
ejerce respetando la Constitucién, es nece-
sario comprender qué alcance se le ha dado
alamovilidad en la jurisprudencia dela CS.

En tal cometido, el tribunal recurri6 a lo
expresado en el voto del ministro Maqueda
en el precedente “Sanchez, Maria del Car-
men” (12), donde seiialé que “.. el conven-
cional Martella sostuvo que ‘deseamos una
jubilacién mévil para mantener a las perso-
nas jubiladas o pensionadas con una asig-
nacion que les suponga siempre el mismo
standard de vida... (Convencién Nacional
Constituyente 1957 - Diario de Sesiones, T.
11, pag. 1249)".

Luego se basé en lo resuelto por el Méxi-
mo Tribunal en el caso “Badaro” (13), que
enrelacién al art. 14 bis sostuvo: “Para con-
ferir eficacia a la finalidad protectora de la
ley fundamental, su reglamentacién debe
guardar una razonable vinculacién con los
cambios que afectan al estdndar de vida
que se pretende resguardar, lo que no su-
cede si el régimen en cuestion termina des-
conociendo la realidad que debe atender
(Fallos: 327:3677), con correcciones en los
haberes que se apartan por completo de los
indicadores econémicos”.

(11) En su parte pertinente, el art. 14 bis de la CN esta-
blece:"... E1 Estado otorgara los beneficios de la seguridad
social, que tendrd cardcter de integral e irrenunciable. En
especial, la ley establecerd: el seguro social obligatorio,
que estara a cargo de entidades nacionales o provinciales
con autonomia financiera y econémica, administradas
por los interesados con participacién del Estado, sin que
pueda existir superposiciéon de aportes; jubilaciones y
pensiones méviles; la proteccién integral de la familia; la
defensa del bien de familia; la compensacién econémica
familiar y el acceso a una vivienda digna."

(12) CSJN, voto del Dr. Maqueda, consid. 6°,
17/05/2005, "Sanchez, Maria del Carmen c/ Anses s/
Reajustes varios", Fallos: 328:1602

(13) CSJN, consid. 16°, 26/11/2007, "Badaro, Adolfo
Valentin ¢/ Anses s/ Reajustes varios", Fallos: 330:4866.
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Pero ;cudles son los indicadores econd-
micos de los cuales los aumentos no deben
apartarse? En el considerando siguiente
del mismo precedente estd la respuesta:
“Que tal defecto se comprueba en el caso
pues, frente a subas en el nivel de precios
del 91,26% en el periodo examinado y mo-
dificaciones en los salarios del 88,57%, se-
gun el Instituto Nacional de Estadistica y
Censos, la prestaciéon del actor se encuen-
tra alcanzada solo por el incremento gene-
ral del 11% dispuesto por el dec. 764/06 en
ese mismo lapso, guarismos que acreditan
suficientemente la pérdida invocada por el
apelante”.

Para nuestra Corte Suprema de Justicia,
los parametros para determinar si los au-
mentos otorgados permiten mantener el
nivel de vida del jubilado, son la evolucién
de los precios y la de los salarios. Estos dos
indicadores estdn incluidos en laley de mo-
vilidad actualmente suspendida, a través
del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
y el RIPTE.

Con fundamento en lo expresado, el tri-
bunal situado en Salta concluyé: ‘.. la mo-
vilidad jubilatoria no puede desatender su
propésito primordial de servir de herra-
mienta para procurar mantener el nivel de
vida ... En esa inteligencia, cabe afirmar que
el desfasaje verificado en este tiempo entre
el porcentual sefialado —8,56%— y el indi-
ce combinado vigente hasta la suspensién
—23,70%, segun fuentes informativas di-
versas y mayormente coincidentes (ambos
en su versiéon acumulada), revela una situa-
cién de insuficiencia que impide legitimar
el aumento referido. Por ello, forzoso es
concluir que el incremento aludido se pre-
senta ineficaz para ‘mantener la suficiencia
de las prestaciones’ o para ‘garantizar cierta
estabilidad real’ en los beneficios previsio-
nales”.

Sosteniéndose en dicho razonamiento, la
sentencia expone la contradiccién entre el
objetivo declamado en los decretos y la so-
lucidn elegida “.. puesto que si el propésito
perseguido es el de mantener la suficiencia
de las prestaciones y atender al precepto de
movilidad como sinénimo de estabilidad

real de los haberes” como se expresa en los
dec. 163 y 542 (14), “no se explica la sus-
pension del régimen vigente —27.426—,
que contempla un indice combinado inte-
grado en un 70% por una variable inflacio-
nariay, por tanto, atiende principalmente a
las alternativas vinculadas al costo de vida”

En base a lo expresado, que constitu-
ye el corazén de la argumentacion, se po-
dria concluir que los aumentos otorgados
no respetan la garantia constitucional de
movilidad, porque son inferiores a los dis-
puestos por la suspendida ley 27.426. Sin
embargo, es importante aclarar que si bien
es razonable efectuar la comparaciéon con
dicha ley —como se hizo en la sentencia—,
porque su férmula contiene la variacién
de los indices de precios (IPC) y salarios
(RIPTE), lo correcto serfa comparar direc-
tamente con la evolucién de dichos indices,
u otros representativos.

La conclusién del tribunal podria ser la
misma, ya que en el segundo semestre de
2019 —periodo que corresponde conside-
rar— el IPC tuvo una variacion del 25,68%,
y el RIPTE una del 19,21%.

Otro aspecto para resaltar es que el tribu-
nal, en una decisién que no parece acerta-
da, opté por no tomar en cuenta el monto
fijo de $1.500 dispuesto en el dec. 163, a los
fines de efectuar la comparacién aludida.
Si se incluyeran, el aumento ascenderia a
19,88% en los haberes minimos, y la con-
clusién se podria tornar gris en estos casos,
dado que el aumento recibido seria similar
a la variacién del RIPTE.

En sus fundamentos, el tribunal también
destacé que la normativa cuestionada no
respeta tres principios fundamentales en la
materia: el de legalidad, el de sustitutividad
y el de proporcionalidad.

El primero se ve trastocado porque se ha
suspendido una ley, para aplicar en su lugar
decretos que no responden “.. a un linea-
miento objetivo, légico y racional ..’ Y esto
ultimo es asi por dos motivos. Por un lado,

(14) B.O. del 18/06/2020.
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porque los porcentajes de aumento defi-
nidos son completamente discrecionales,
carecen de relacion “.. con cualquier crite-
rio objetivo de ponderacién o mensura..’.
Y por el otro, porque se anuncié como
“.. una medida superadora a las que fue-
ron adoptadas a través de los indices que
se encontraban vigentes ..., pero no lo son,
porque “.. los incrementos verificados me-
diante los dec. 163/20 y 495/20 —que en
los haberes minimos alcanzan la suma de
$16.864,05—, no permiten siquiera en es-
tos casos —donde supuestamente se ubica
el sector mas favorecido— alcanzar el va-
lor que hubieren contabilizado mediante
la aplicacién de los indices derivados de la
aplicacién de la ley 27.426 —cuya variacion
arroja para idénticos beneficios un valor de
$17.403,28 ..

Con respecto al principio de sustitu-
tividad, que consagra al haber jubilato-
rio como sustituto del salario, el tribunal
sostuvo que “.. toda regla que pretenda
desvincular el nivel prestacional de su co-
rrespondiente equivalencia econémica con
el salario de actividad y su correspondien-
te nivel de vida, se transforma en una nor-
ma contrapuesta al sentido constitucional
que impregna la garantia del art. 14 bis de
la CN”.

Y por tltimo, en atencién a la proporcio-
nalidad que debe existir entre el haber y el
salario sobre el cual se hicieron aportes,
expres6 en forma contundente que toda
medida que tenga por fin limitar, reducir
o “achatar la piramide” de las prestacio-
nes, prescindiendo o despreciando el ma-
yor esfuerzo contributivo realizado por el
beneficiario durante su vida activa, podria
considerarse atentatoria del “principio de
proporcionalidad”

VI. La solucion adoptada y sus particu-
laridades

En primer lugar, resulta llamativo que
luego de la contundente argumentacién
desarrollada, no se haya declarado la in-
constitucionalidad de las normas involu-
cradas.

La justificacion brindada es que “las dis-
posiciones relativas a la movilidad dispues-
ta a partir de la sancién de la ley 27.541 —y
sus decretos consecuentes—, no provoca-
rian, por s{ mismas, una violacién a la ga-
rantia de movilidad —la que de hecho se
reconoce—, sino que su escasa magnitud
muestra que no es lo suficientemente re-
presentativa de la pérdida sufrida en or-
den a asegurar el mantenimiento del nivel
de vida del jubilado, que es lo propugnado
o asegurado por la garantia constitucional,
como modo de no desnaturalizar los dere-
chos en cuestion”.

Dicho criterio difiere del que tomé la
Corte Suprema en el citado caso “Bada-
ro’, bastante similar al aqui comentado.
Allf también se cuestiond la escasa magni-
tud del aumento —como se desprende de
la transcripcién efectuada mdés arriba—,
y sin embargo, se declard la inconstitu-
cionalidad de la norma involucrada. Una
soluciéon maés ruidosa, pero menos cues-
tionable.

El punto mas sorpresivo del fallo es
la eleccion del indice establecido en la
ley 27.551 para actualizar el precio del al-
quiler, como piso minimo que deben alcan-
zar los aumentos por movilidad.

Como positivo, hay que sefialar que al
estar compuesto en mitades por el IPC
y el RIPTE, el indice elegido respeta los
pardmetros —precios y salarios— que la
Corte ha sennalado como indicadores eco-
némicos representativos del estdndar de
vida. También, que es un indice recien-
temente elegido por el Congreso de la
Nacién. Y ademas, es casi idéntico al es-
tablecido en la actual ley de movilidad,
hoy suspendida.

Se le puede cuestionar, en cambio, que
es un indice extrano a la controversia plan-
teada en el expediente y a la materia en
cuestiéon. De hecho, los andlisis efectua-
dos a lo largo de la sentencia, se realizaron
en funcién de los resultados que arroja la
ley 27.426. Entonces, si los dos indices son
muy parecidos, y toda la linea argumental
se basé en uno de ellos, que ademads fue
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elegido por el legislador especificamente
parala movilidad —aunque hoy se encuen-
tre suspendida—, ;por qué no elegir este?

Y aqui se arriba quizés al punto més in-
congruente de la sentencia, para lo cual es
preciso recordar que en la transicién que se
produjo en diciembre de 2017 entre la ante-
rior ley 26.417 y la hoy suspendida, el tribu-
nal resolvié que para el aumento de marzo
de 2018 debe aplicarse la férmula de la pri-
mera, elaborada en base a salarios y recau-
dacién de impuestos.

Si bien considera que cuando se cambi6
la férmula, en diciembre de 2017, no se ha-
bia devengado el derecho a que la movili-
dad relacionada con las variables de ese
semestre —a pagar en marzo de 2018— se
calculara conf. la férmula que se derogaba,
afirmé que “.. no puede afectarse, sin lesion
censurable, un derecho que ciertamente ha
superado el estdindar de mera expectativa
y que debe reputarse incorporado al patri-
monio ...

Sin embargo, y aqui se encuentra la in-
congruencia, en el primer semestre de este
ano se produjo una situacién idéntica, pero
el tribunal no aplic6 ese mismo criterio. Los
aumentos de marzo y junio pasados co-
rresponden a la evolucién de las variables
econdémicas del tercer y cuarto- trimestre
de 2019. A fin de mantener la coherencia,
aplicando el mismo criterio que para el au-
mento de marzo de 2018, el tribunal debe-
ria haber dispuesto que los aumentos de
marzo y junio de este ano se efectuaran
aplicando la ley 27.426.

Como se explicé, no lo hizo. Y opté por
introducir el indice de la ley 27.551, para lo
cual tuvo primero que efectuar una exten-
sa argumentacion de 46 carillas, en vez de
los 4 parrafos que utiliz6 para justificar su
decisién con respecto al aumento de mar-
zo de 2018.

En diciembre de 2017 se desconocia cudl
seria el aumento de marzo del afio siguien-
te, debido a la complejidad de la férmula,
que dependia de la recaudacion. En cam-
bio en diciembre de 2019, ya se sabia que

el aumento de marzo de 2020 seria del
11,56%, atento la sencillez y transparen-
cia de la férmula. Pareciera que si en al-
gin momento podia haber méas que una
mera expectativa, no era en 2017, sino en
2019. ;Puede un jubilado en diciembre de
2017 tener incorporado el derecho a que
su préximo aumento de marzo se calcule
con una férmula que no sabe cuanto da, y
alavez, no tener ese derecho en diciembre
de 2019 con respecto al de marzo siguien-
te, que si sabe cuanto da?

VII. Conclusiones

La sentencia dictada en el caso “Caliva”
se destaca por ser la primera que ha cues-
tionado los aumentos jubilatorios estable-
cidos a través de los dec. 163y 495, para los
meses de marzo y junio de este ano.

Elalcance que el tribunal le otorga a la ga-
rantia constitucional de la movilidad, esto
es, el deber de mantener el nivel de vida del
jubilado, se encuentra s6lidamente respal-
dado por los antecedentes jurisprudencia-
les, en particular, de la CS.

La comparacion que se efecttia con el au-
mento que corresponderia por la ley 27.426
y que demuestra que los aumentos otorga-
dos son escasos, resulta acertada en aten-
ci6én a que dicha ley contempla la variacién
de los precios y de los salarios, que son los
parametros que la propia Corte utilizé en el
precedente “Badaro”.

Esa construccidn légica permite concluir
que el fallo es un justo freno a la decisién
del Estado de reducir los aumentos que tie-
nen derecho a recibir los jubilados.

La forma de contabilizar los aumentos
otorgados —excluyendo el monto fijo— y
la incongruencia entre el criterio adoptado
para la transicién de 2018 y para la de 2020,
constituyen dos aspectos cuestionables,
que seguramente los préximos fallos resol-
verdn de distinta manera.

Apenas pasaron unos meses desde la
suspensién de la movilidad, por lo que
resulta prematuro predecir como se re-
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solverd la cuestion. Pero el caso del senor
Caliva inicié un nuevo periodo de senten-
cias descalificando la movilidad otorga-
da discrecionalmente por el Estado. Hace
casi 13 afnos, nuestro Maximo Tribunal re-
solvia el caso “Badaro” y determinaba que
la movilidad dispuesta por el Estado entre
los afios 2002 y 2006 era insuficiente y por
lo tanto inconstitucional. Luego siguieron
cientos de miles de juicios y afios de de-
mora para cobrar, ante la desidia del Esta-
do, que recién a partir del afno 2016 con la

ley 27.260 (15) de Reparacién Histérica,
decidié brindar una solucién a los jubila-
dos perjudicados.

La magnitud de los préximos aumentos
jubilatorios y el concienzudo andlisis que
realicen nuestros magistrados determina-
rdn si, como todo parece indicar, los jubi-
lados necesitardn obtener un nuevo fallo
“Badaro” para que les reconozcan la movi-
lidad que les garantiza la CN.

(15) B.O. del 22/07/2016.
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