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“Lo mas dificil de entender en el mundo es el impuesto sobre la renta”

Albert Einstein a su contador Leo Mattersdorf.
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L.

INTRODUCCION

1.1 Globalizacion y empresas multinacionales.

Una de las notas caracteristicas del tiempo en que nos toca vivir es, sin duda, el de la
denominada “globalizacion”. Este fendmeno es un proceso complejo que responde a
multiples causas y que provoca una serie de efectos en todo el mundo, convirtiéndolo en un
periodo dinamico dificil de delimitar en el tiempo. Mucho se ha escrito sobre el tema y son
varias las definiciones y teorias que se han desarrollado. A los fines del presente trabajo,
nos interesa destacar que la globalizacidn es un proceso de extension e intensificacion de
las relaciones sociales, politicas, econdmicas y culturales entre lo local y lo distante. La
evolucion tecnoldgica en las comunicaciones y en los transportes resulté decisiva para con-
figurar este fendmeno.

Nuestro entorno, nuestro horizonte, el mundo en que nos toca vivir, se ha ampliado
en forma extraordinaria e inusitada, de modo tal que se ha modificado nuestra relacion con
el tiempo y el espacio. Los paises y los pueblos se encuentran mas estrechamente vincula-
dos que nunca. El trafico internacional de bienes, servicios, capitales y personas, ignora
cada vez mas las delimitaciones politicas. La globalizacion determina que se considere al
mundo como un gran mercado Unico sin fronteras. Al respecto, Virgile Pace! (2000) re-
flexiona que debe hablarse de la internacionalizacion e interdependencia del mercado de
bienes y servicios, pero no de la abolicion de las barreras culturales, politicas y juridicas de
los paises (p. 17)

En este espacio econdmico amplio es donde se desenvuelven las empresas multina-
cionales o transnacionales, que operan simultaneamente en los territorios de diversos Esta-
dos, procurando aprovecharse de las ventajas comparativas.

Este tipo de empresas normalmente configuran un grupo empresarial compuesto por
sociedades juridicamente independientes constituidas en distintos paises, que son controla-
das por una sociedad madre o que se encuentran sometidas a un control coman.

Existen razones extratributarias y tributarias que motivan a las empresas multinacio-
nales a actuar de determinada manera en su relacion con las sociedades del mismo grupo

empresarial.

! virgile, P. (2000). “La Organizacién Mundial del Comercio y el fortalecimiento de las normas juridicas para
el comercio internacional”. Paris: L'Harmattan.
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Las razones extratributarias pueden responder tanto a factores internos como exter-
nos. Dentro de los factores internos podemos mencionar, a modo de ejemplo, el mayor
peso relativo de las decisiones que toman los ejecutivos de la sociedad controlante sobre
las controladas, las presiones ejercidas por los accionistas en materia de distribucion de
beneficios, el mantenimiento de la imagen societaria en determinado pais a cuyo mercado
se recurre para obtener financiamiento. Y las causas externas pueden deberse a riesgos
cambiarios de devaluacion, restricciones en la repatriacion de utilidades, incertidumbre
econdmica, juridica o politica del pais donde actian, y hasta estrategias de penetracion en
determinados mercados.

Las razones de carécter tributario se relacionan exclusivamente con el propdsito que
las utilidades globales del grupo, y en su caso el capital aplicado para generarlas, soporten
la menor carga tributaria posible de modo que los beneficios después de la imposicion ten-
gan un nivel més elevado. Por consiguiente, las decisiones serdn en el sentido de intentar
exteriorizar las utilidades en aquellos paises que tengan una menor carga fiscal.

En cualquier caso, las operaciones multinacionales suponen un flujo continuo de bie-
nes, capitales, tecnologia y servicios entre los componentes del grupo empresarial que no
se realizan con empresas independientes y que, por lo general, se llevan a cabo al margen
de las condiciones imperantes en el mercado abierto.

Como al grupo solo le interesan los resultados obtenidos por el conjunto empresarial
considerado en su totalidad, la operacién internacional descripta le brinda la oportunidad
de manifestar las utilidades en la jurisdiccion que mas conviene a sus intereses, mediante el
manejo de los precios o retribuciones fijados en las transacciones dentro del grupo, y el

movimiento de fondos entre las empresas que lo conforman.

1.2 Financiamiento empresarial.

Cuando una empresa necesita fondos para poder mantener o expandir su actividad,
debe evaluar dos caminos en cuanto a la forma de financiarse:

a) Capitalizarse mediante el aporte de los accionistas existentes, o buscando nuevos
accionistas en el mercado de capitales.

b) Endeudarse mediante la obtencion de un préstamo, ya sea interno o externo.

El capital propio implica que no se fijan fechas ni condiciones para su retiro poste-

rior. El pago de dividendos esta condicionado a los resultados de la actividad, es decir que
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el accionista corre el riesgo de perderlo si la empresa pierde su patrimonio. En los présta-
mos, existe un compromiso de devolucién posterior del capital mas los intereses pactados.

Para la empresa tomadora de fondos, las razones de recurrir a capital o endeudamien-
to pueden deberse a aspectos financieros, regulatorios, normas de la casa matriz, o también
a cuestiones impositivas.

En nuestro pais, la Administracion fiscal y la jurisprudencia han ido fijando determi-
nadas pautas que sirven para identificar si se esta en presencia de un aporte de capital o de
un préstamo entre sociedades vinculadas. La consideracién entre uno u otro no es menor
dadas las diferentes implicancias fiscales que la normativa de cada tributo le asigna tanto al
que recibe los fondos (deudor o tomador), como al que los entrega (acreedor o prestador).

La imposibilidad de aplicar el ajuste por inflacion impositivo desde el afio 1992 y la
devaluacién que sufrio el peso argentino a partir de la crisis del 2001 fueron dos hechos
trascendentales que marcaron un cambio de conducta por parte de las empresas.

Cuando se aplicaba el ajuste por inflacion impositivo, los préstamos siempre genera-
ban ganancia por exposicion a la inflacion, mientras que los aportes irrevocables de capita-
les, que no implicaban intereses ni actualizaciones, no lo hacian. Es por ello que a las em-
presas tomadoras de fondos, fiscalmente les era mas conveniente considerar sus deudas
como aportes irrevocables de capital. De esta manera mejoraban las relaciones técnicas de
sus balances y aparentaban mayor solvencia.

Este hecho cambi6 a raiz de la vigencia de la Ley de Emergencia N° 25561 a princi-
pios del afio 2002, que marco el fin de la politica econdmica cominmente conocida como
“convertibilidad”, ya que la devaluacion implic6 un aumento de los pasivos de las empre-
sas endeudadas en moneda extranjera, lo que implicé una reduccion de la ganancia gravada
en el Impuesto a las Ganancias, o un incremento de los quebrantos impositivos. El articulo
17 de la citada ley oblig6 a que los quebrantos impositivos ocasionados por la devaluacién
fueran computados en cinco cuotas anuales, aunque en los casos de que se obtuvieran ga-
nancias, estas rentas se computaran integramente en el ejercicio en curso.

A partir del afio 2018, a raiz de los cambios introducidos por la ley de reforma tribu-
taria, el ajuste por inflacion integral es aplicable sélo si se cumple con determinado nivel
de inflacion acumulado (33,33 % en 2018; 66,66 % en 2018 y 2019; 100 % a futuro en el
acumulado de 3 afios). Con estos parametros tan elevados, a nuestro criterio, resultaria

practicamente inviable que se comience a aplicar nuevamente dicho ajuste.
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El presente trabajo tratard de demostrar que sobre la base de una adecuada planifica-
cion fiscal, las grandes empresas pueden desarrollar sus negocios de manera eficiente, de-
ntro del marco de la ley, y con el menor riesgo posible de entrar en conflicto con la Admi-
nistracion tributaria, siempre y cuando tomen todos los recaudos necesarios previo a con-

cretar cada operacién con una sociedad relacionada.

1.3 Importancia de la investigacion.

Parece legitimo el hecho de que las empresas, dentro de los limites que establecen las
disposiciones impositivas de las respectivas jurisdicciones, intenten aprovechar las ventajas
que tales legislaciones les confieren. Sin embargo, es de suma importancia el control que
deben ejercer los Estados de cada pais, habida cuenta del significativo caudal de operacio-
nes que realizan entre si las empresas vinculadas, y los montos involucrados.

Segln datos estadisticos de la OCDE?, en el afio 2001 existian en el mundo 65.000
casas matrices de empresas multinacionales, con més de 850.000 filiales en el extranjero,
que empleaban alrededor de 90 millones de personas de manera directa. EI 30 % de la pro-
duccién mundial estaba concentrado en s6lo 300 empresas mundiales, y 1.000 empresas
multinacionales eran duefias del 20 % del total de activos de todo el planeta. Mas del 60 %
del comercio mundial de bienes y servicios se llevaba a cabo entre empresas relacionadas,
y si se analiza solamente el flujo generado por las regalias, este ultimo asciende al 80 %.

En Argentina, durante el afio 2011 el volumen del comercio exterior ascendio a U$S
15.000.000.000 y el 68 % se realiz6 entre empresas vinculadas®.

Lo arriba expuesto, da una clara idea de la relevancia que cobra no sélo para los Es-
tados el hecho de poder ejercer el control de estas operaciones de la manera mas eficiente
posible, sino para las propias empresas multinacionales que son, en definitiva, quienes de-
ben afrontar los impuestos de todas las jurisdicciones involucradas.

Asi, a nivel tributario, se debe realizar el analisis de estas operaciones entre empresas
vinculadas a través del estudio de precios de transferencia, a los efectos de determinar si

los precios pactados responden a los que se hubieran acordado entre partes independientes,

? Estadisticas OCDE afios 2000 y 2001 citadas en Boletin AFIP nro. 121, agosto 2007, p. 1637.

3 Segun considerandos del Decreto nro. 2103/2014.
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con la finalidad, por parte de los distintos fiscos, de evitar pérdidas de la base imponible en
el impuesto a la renta.

El hecho de que con motivo del estudio de precios de transferencia surjan diferencias
a favor del fisco, no implica que ello responda a una intencion de evadir tributos por parte
de las empresas, ya que como bien indica Reig* (2001) respecto del propésito y origen de
los precios de transferencia, estos ... no deben confundirse con problemas de fraude fiscal
o elusion de impuestos, aunque pueden ser usados con tales propositos...” (p. 548).

Sobre la cuestion, cabe sefialar que el tercer parrafo del articulo 14 de la LIG consa-
gra el principio del tercero independiente en cuanto a que todas las transacciones entre con-
tribuyentes del pais y entidades vinculadas constituidas, domiciliadas o ubicadas en el ex-
terior, seran consideradas a todos los efectos como celebradas entre partes independientes.
Sin embargo, es pacifica la jurisprudencia en admitir que los acuerdos llevados a cabo por
empresas vinculadas, por su propia naturaleza, pueden no estar revestidos de los requisitos
formales que si observarian entes independientes.

En este sentido, resulta procedente mencionar el voto del Dr. Juan Carlos Vicchi en

% cuando en el considerando IV hace referencia al

la causa “Compafiia Ericsson SACI
comentario nro. 1.10 del Capitulo | de la publicacion Transfer Pricing Guidelines for Mul-
tinational Enterprises and Tax Administrations (OCDE, Paris, 1995), en cuanto expresa
que “una dificultad préctica en la aplicacion del principio del tercero independiente radica
en el hecho que las empresas vinculadas pueden encarar transacciones que no llevarian a

cabo empresas independientes”. Este antecedente sera desarrollado en el punto VI.5.

1.4 Objetivos y Metodologia.

Los objetivos que nos proponemos en este trabajo, podemos dividirlos en:

Obijetivos generales:

- Analizar las implicancias en el impuesto a las ganancias que tienen las operaciones de
préstamos de dinero entre sociedades vinculadas del pais y el exterior, tanto para el

emisor como para el receptor de los fondos.

* Reig, E. (2001). “Impuesto a las ganancias”. 102 Edicién. Buenos Aires: Macchi.

> “Compafiia Ericsson SACI s/recurso de apelacion”, TFN, Sala C, 15/08/2007.
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- Contribuir al razonamiento de los aspectos mas destacados surgidos a raiz de ley de
reforma tributaria nro. 27430, en cuanto a las modificaciones introducidas en el tema.
- Ofrecer propuestas que ayuden a los contribuyentes a minimizar el riesgo en su accio-

nar como prestadores o receptores de fondos con sus vinculadas.

Obijetivos especificos:

- Examinar la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina en conjunto para establecer los
puntos en comun y las diferencias en el tratamiento del tema en cuestion.

- Identificar las situaciones de conflicto mas usuales entre el fisco y los contribuyentes
en este tipo de operaciones y describir los puntos méas controvertidos.

- Analizar las argumentaciones esgrimidas por los jueces en las sentencias de los fallos

mas resonantes que han sentado jurisprudencia sobre el tema.

En cuanto a la metodologia utilizada para el logro de los objetivos propuestos, ésta se
Ilevara a cabo mediante la lectura, el andlisis y la interpretacion de la legislacion existente,
asi como también de los antecedentes judiciales mas importantes y de los aportes doctrina-
rios hechos por destacados especialistas.

El método de investigacion a utilizar sera el hipotético deductivo que es el que mejor
se adapta al ambito de las ciencias econdmicas. Para ello se cotejaran todas las fuentes uti-

lizadas con el fin de arribar a conclusiones ldgicas que permitan entender mejor el tema.

1.5 Ley 27430 de Reforma Tributaria.

El 27/12/2017 fue sancionada por el Congreso de la Nacion la reforma tributaria in-
tegral, la cual introdujo importantes cambios en nuestro sistema tributario, en especial en
lo que respecta al impuesto a las ganancias. Dicha reforma, bajo el nimero de ley 27430,
fue promulgada y publicada en el B.O. el 29/12/2017, y comenz0 a regir para los ejercicios
fiscales que iniciaron a partir del 01/01/2018.

En el mensaje de elevacion del proyecto de ley por parte del Poder Ejecutivo, la re-
forma fue anunciada como la herramienta necesaria para promover la inversion, la compe-
titividad y el empleo de calidad, asi como para avanzar hacia un sistema tributario méas
equitativo, eficiente y moderno. Sin embargo, del analisis de su articulado pareceria que

existe un objetivo adicional, que es compatibilizar nuestras normas tributarias con las pro-
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puestas actuales de la OCDE, que estan reflejadas en el Informe del afio 2015 que elabora-
ron conjuntamente con el G20 de lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés “Base Erosion and Profit Shifting”).

En relacion al tema abordado en el presente trabajo, la reforma establecio algunos
cambios en determinadas figuras del impuesto a las ganancias, que en principio modifi-
carian el escenario de aquellas sociedades que actuen tanto en calidad de prestadoras como
de receptoras de préstamos intercompany. En este punto, es oportuno aclarar que si bien a
la fecha del presente escrito la reforma se encuentra en plena vigencia, ain no se han dic-
tado todas las reglamentaciones pertinentes ni existe jurisprudencia que pueda ser aplicada

en la resolucion de posibles controversias que se susciten a raiz de tales cambios.

IL. HISTORIA DEL ARTICULO 14 DE LA LIG

1.1 Periodo 1977 - 1998.

En el periodo comprendido entre los afios 1977 y 1998 rigio la ley nro. 21481. El cri-
terio rector de la norma se puede sintetizar de la siguiente manera:

a) Los actos juridicos celebrados entre una empresa local de capital extranjero y su
controlante del exterior, se consideraran celebrados como entre partes independientes
cuando las prestaciones y condiciones se ajusten a las practicas normales del mercado.

b) Cuando no se cumplimente este requisito, las prestaciones se trataran con arreglo a
los principios que regulan el aporte y la utilidad.

A los efectos de este articulo, la ley efectuaba un reenvio expreso al inciso 3) del
articulo 2° de la Ley de Inversiones Extranjeras nro. 21382 para definir el alcance de “em-
presa local de capital extranjero”G.

Sin embargo, con relacion a los préstamos, la ley admitia como excepcion que éstos
se consideraran como celebrados entre partes independientes cuando se ajustaban a las

disposiciones establecidas en el inciso 1) del articulo 20 de la ley 21382. Este articulo de-

® El inciso 3) del articulo 2 de la Ley 21382 definia como empresa local de capital extranjero a “toda empre-
sa domiciliada en el territorio de la Republica, en la cual personas fisicas o juridicas domiciliadas fuera de
él, sean propietarias directa o indirectamente de mas del 49% del capital o cuenten directa o indirecta-
mente con la cantidad de votos necesarios para prevalecer en las asambleas de accionistas o reuniones de
socios”.
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legaba en el BCRA la facultad para determinar si debe considerarse o no como celebrado
entre partes independientes.

Es decir que aquellos préstamos que pudieran haberse celebrado durante el periodo
de vigencia de la ley 21481, de no haber sido cuestionados por el BCRA, se consideraban
celebrados entre partes independientes a los efectos impositivos, no solamente al tiempo de
su celebracidn sino por el tiempo de vigencia del mismo.

Las consecuencias de aquellos que deban ser tratados con arreglo a los principios que
regulan el aporte y la utilidad tienen las siguientes consecuencias:

1. Las remesas por intereses se consideran remesas de dividendos con el tratamiento que
la ley, en los distintos periodos, atribuya a los mismos.

2. Las diferencias de cambio por el “supuesto mutuo” no son deducibles por considerarse
impositivamente como aporte de capital.

Tal como se puede observar, la ley 21481 establecia un criterio objetivo para deter-
minar si la remesa de la controlante debia ser tratada como préstamo o como capital. Ello
no obsta a que, de cumplir el requisito, los intereses y las diferencias de cambio tenian el
tratamiento correspondiente en cada periodo fiscal a lo que estipulaba la ley en ese mo-

mento. Idéntico criterio era para los dividendos.

1.2 Periodo 1999.

Posteriormente, la ley 25063 modifica el articulo 14 eliminando el reenvio expreso a
la ley de inversiones extranjeras, quedando redactado en su parte pertinente de la siguiente
manera: “seran considerados, a todos los efectos, como celebrados entre partes indepen-
dientes cuando sus prestaciones y condiciones se ajusten a las practicas normales del mer-
cado entre entes independientes. Cuando no se cumplimente lo establecido en el parrafo
anterior para considerar a las respectivas operaciones como celebradas entre partes inde-
pendientes, las prestaciones se trataran con arreglo a los principios que regulan el aporte y
la utilidad”.

Tal como se puede observar, se elimina el parametro objetivo abriendo un espacio al
concepto de realidad economica legislado en el articulo 2 de la ley 11683. La modificacion
mencionada rigié solamente por el afio 1999.

Resulta de interés sefialar que la ley 25063 es la que introduce el articulo 15 a la LIG,

especifico de precios de transferencia.
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1.3 Periodo 2000 - 2017.

La ley 25239 (de aplicacion para los ejercicios iniciados a partir del 31/12/1999 hasta
el 31/12/2017), deroga el péarrafo anterior y lo redacta de la siguiente manera: “Las tran-
sacciones entre un establecimiento estable, a que alude el inciso b) del articulo 69, o0 una
sociedad o fideicomiso comprendidos en los incisos a) y b) y en el inciso agregado a conti-
nuacion del inciso d) del articulo 49, respectivamente, con personas o entidades constitui-
das, domiciliadas o ubicadas en el exterior seran considerados, a todos los efectos, como
celebrados entre partes independientes cuando sus prestaciones y condiciones se ajusten a
las practicas normales del mercado entre entes independientes (principio denominado
arm’s length), excepto en los casos previstos en el inciso m) del articulo 88. Cuando tales
prestaciones y condiciones no se ajusten a las practicas del mercado entre entes indepen-
dientes, las mismas seran ajustadas conforme a las previsiones del articulo 15”.

El articulo 15 establece que en los casos previstos en la norma y, por ende, los en-
cuadrados en el articulo 14 por el cual se efectta la remision, deberan realizar el analisis
sobre precios de transferencia, es decir aplicar los distintos métodos previstos en la ley a
los efectos de verificar la condicién de actuar entre partes independientes, en caso de no

cumplirse, deberé realizarse el ajuste en el balance impositivo.

1.4 Periodo 2018 en adelante.

La reciente reforma tributaria realizada mediante la ley nro. 27430, no introduce mo-
dificaciones sustanciales en la parte pertinente de este articulo, manteniendo la esencia
asignada por la ley 25239. La unica modificacion realizada se limité al cambio de denomi-
nacion de “establecimiento estable” por “establecimiento permanente” y su respectiva refe-
rencia al nuevo articulo agregado a continuacion del articulo 16 (situacion que se analizara

en el apartado V).
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I11. SUPUESTOS DE VINCULACION Y PARTES INDEPENDIENTES

1.1 El concepto de partes independientes.

El Decreto Nro. 1344/98 reglamentario de la LIG establece en su articulo 11 que dos
0 mé&s empresas son independientes cuando no se verifiquen entre ellas los supuestos de
vinculacion establecidos en el articulo incorporado a continuacion del articulo 15 de la ley
(en adelante articulo 15.1).

Como se observa, en nuestro sistema tributario el concepto de partes independientes
esta definido por la negativa. Es decir que, segln esta concepcion, dos sujetos seran consi-
derados independientes s6lo si no se dan entre ellos los supuestos establecidos por la re-

glamentacion positiva.

111.2  El concepto de vinculacién econdémica y funcional.

Conforme lo establece el articulo 15.1 de la LIG, existira vinculacion cuando una
empresa’ ejerza el control o la direccion de otra, de manera directa o indirecta, ya sea por:

v' Su participacion en el capital.
v Grado de acreencia.
v"Influencia funcional o de cualquier otra indole -contractual-.

La nueva redaccion del articulo, vigente a través de la ley 27430, establece en su
ultimo parrafo que la reglamentacién podra establecer los supuestos de vinculacién a los
que alude el parrafo precedente. Sin embargo, y tal como lo expresaramos anteriormente,
aun estamos a la espera de dicha reglamentacion.

El fisco por su parte en el articulo 7 de la RG (AFIP) Nro. 1122/2001, dispone que la
vinculacion se entenderad configurada cuando se verifique alguno de los supuestos que se
establecen en su Anexo I1l. A modo de ejemplo se citan a continuacion aquellos supuestos
que en la préactica se dan con mayor frecuencia:

1. Sujetos que posean participacion mayoritaria o influencia significativa en el capital
de otros.
2. Sujetos que posean los votos necesarios para formar la voluntad social de otros.

3. Dos 0 mas sujetos posean directores, funcionarios o administradores comunes.

7 .z , . . . . .
La expresion comprende no sélo a las sociedades de capital, de personas y unipersonales, sino también a
cualquier sujeto, personas, u otro tipo de entidades o establecimientos, fideicomisos o figuras equivalen-
tes.
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4. Un sujeto goce de exclusividad como agente, distribuidor o concesionario para la
compraventa de bienes, servicios o derechos, por parte de otro.
El alcance de esta vinculacién fue tratado por AFIP en el Dictamen 8/2000°, en el
cual se definié que el pacto o clausula de exclusividad “...significa la obligacion
asumida por una parte de contratar solamente con la otra, en orden a la prestacion
de un bien o de un servicio determinado” pudiendo producirse en “situaciones con-
cretadas contractualmente o no”.

5. Un sujeto provea a otro la propiedad tecnolégica o conocimiento técnico que cons-
tituya la base de sus actividades.
Esta cuestion también fue analizada en el Dictamen 8/2000 indicado en el punto an-
terior, seflalando que “...este supuesto de vinculacién esta destinado a los casos en
que la propiedad tecnoldgica o conocimiento técnico adquiere para el sujeto del
pais la calidad de relevante o indispensable sin cuya existencia le resultaria dificul-
toso encarar el desarrollo de sus actividades principales”.

6. Otros (clausulas contractuales que asumen el caracter de preferenciales, participa-
cion significativa en la fijacion de politicas empresariales, etc.).

También la RG (AFIP) Nro. 3572/2013, que cred el Registro de Sujetos Vinculados
para las operaciones que éstos realicen en el mercado interno, establece en su Anexo | si-
milares supuestos de vinculaciéon a los citados anteriormente.

Se aprecia entonces que la vinculacion no se limita a la tradicional concepcion de
participacion en el capital o en el directorio de las empresas, sino que comprende la vincu-
lacién que pueda darse por funciones tales como la representacion exclusiva como agente,
distribuidor o concesionario por ejemplo, por lo que se concluye que ésta puede ser

econdmica o funcional.

I11.3  Vinculacion segun convenios para evitar la doble imposicion.

La definicion de vinculacion nacional cede en el caso de CEDI celebrados con otros
paises. De acuerdo al articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, los tratados interna-
cionales aprobados por el Congreso de la Nacion tienen jerarquia superior a las leyes, por
lo que no caben dudas de que los CEDI pueden restringir y limitar el alcance y efecto de

® AFIP. Dictamen (DAT) Nro. 8/2000, 19/11/2000.
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las normas impositivas domésticas, en la medida en que estén en contravencion con las
disposiciones de aquellos.

En este sentido se ha expresado la CSIN® al sostener que “en razén de la superior je-
rarquia de que goza un tratado internacional frente a la ley de fuente interna (...) debe
afirmarse que una ley tributaria de tal fuente (interna) puede sufrir restricciones -0 incluso
ser invalidada si el conflicto es inconciliable- en virtud de los compromisos asumidos por
la Repulblica en un convenio internacional, suscripto con el propdsito de fomentar las rela-
ciones econdmicas Y la inversion reciproca entre los Estados contratantes, evitando la do-
ble imposicion fiscal y la discriminacion en perjuicio de los nacionales de cada una de las
partes”.

No obstante, debe analizarse cada convenio en particular para determinar los supues-
tos de vinculacién aplicables a cada caso.

Tanto el Modelo OCDE como el Modelo ONU de CEDI™, disponen en su articulo 9
inciso 1 que existird vinculacion entre las empresas cuando:

a) Una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la di-
reccién, el control o el capital de una empresa del otro Estado contratante; o

b) Las mismas personas participen directa o indirectamente en la direccion, el control
0 el capital de una empresa de un Estado contratante y de una empresa del otro Es-
tado contratante.

Y en cualquiera de los dos casos, ambas empresas establezcan o impongan en sus re-
laciones comerciales o financieras condiciones que difieran de las que se habrian estableci-

do entre empresas independientes.

I11.4  Jurisdicciones no cooperantes y de baja o nula tributacion.

La nueva ley somete a control tanto a las operaciones efectuadas con sujetos domici-
liados, constituidos o ubicados en jurisdicciones no cooperantes como en jurisdicciones de
baja 0 nula tributacion, las que no seran consideradas ajustadas a las practicas o precios
normales de mercado entre partes independientes y por ende quedaran sujetas al régimen

de precios de transferencia.

® “Hoechst A. G. ¢/DGl s/juicio de conocimiento”, CSIN, 28/04/1998.

10 . 1o . o e .
Si bien ambos modelos de convenio son similares, el Modelo ONU sigue al Modelo OCDE pero buscando
resguardar los intereses de los paises en vias de desarrollo. La mayoria de los convenios vigentes en Ar-
gentina fueron redactados siguiendo el Modelo OCDE.
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De esta manera se deja atras la ficcion creada por el Decreto Nro. 589/2013, que me-
diante la modificacién del art. 21.7 del DR de la LIG, habia equiparado la referencia que
efectuaba la ley a “paises de baja o nula tributacion” con paises no considerados “coopera-
dores a los fines de la transparencia fiscal”. En virtud de dicho criterio habian quedado
excluidas de control las operaciones con contrapartes domiciliadas en los principales parai-
sos fiscales como por ejemplo Panamd, Hong Kong, Islas Virgenes Britanicas, Bahamas,
entre otros.

Con la nueva legislacion puede haber alta imposicion en determinada jurisdiccion,
pero si no existe compromiso de cooperacion entre Fiscos que permita el acceso a informa-
cién, las operaciones que tengan como contraparte a un sujeto domiciliado en ella deberan
justificar los precios y demas condiciones acordadas.

A la inversa, la existencia de acuerdos de intercambio de informacion, sean autono-
mos o incluidos en un CEDI, no excluye la obligacién de la carga probatoria si la jurisdic-
cion es de nula o baja imposicion.

El articulo agregado a continuacion del articulo 15.1 de la ley (art. 15.1.1) define a
las jurisdicciones no cooperantes como aquellas que no tengan vigente con nuestro pais un
acuerdo de intercambio de informacion en materia tributaria, o un CEDI con clausula am-
plia de intercambio de informacion. Incluye también aquellos paises que, teniendo vigente
un acuerdo con el alcance fijado anteriormente, no cumpla efectivamente con el intercam-
bio de informacion. Se delega al Poder Ejecutivo la elaboracion de un listado de las juris-
dicciones que califiquen como no cooperantes, el cual ain no ha sido elaborado. Sin em-
bargo, bajo esta definicion, estamos en condiciones de decir que en principio se incremen-
taria el nmero de jurisdicciones no cooperantes en comparacion con el régimen anterior,
dado que antes se reconocia como cooperantes no solo a los paises con convenios o acuer-
dos firmados, sino también a aquellos con los cuales se ha iniciado el proceso de negocia-
cion o de ratificacion de alguno de ellos™.

El articulo 15.1.2 define a las jurisdicciones de baja o nula imposicion como aquellas
gue establezcan una tributacion méaxima a la renta empresaria inferior al 60 % de la alicuo-

ta contemplada en el inciso a) del articulo 69 de la LIG*. Es decir que a partir de una ali-

! Conforme lo establece el art. 1 inc. c) de la RG (AFIP) Nro. 3576/2013.

12 . ; . .y . .. . . ;
A los fines de este articulo, no resultan de aplicacidn las disposiciones transitorias con respecto a las ali-
cuotas establecidas en el art. 69.
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cuota del 15 % la jurisdiccién no entraria en esta categoria. Si bien la ley no lo prevé,
creemos que AFIP divulgara el listado para facilitar el cumplimiento.

Con respecto a esto ultimo, es oportuno destacar que el Decreto Nro. 279/2018 pu-
blicado en el B.O. el dia 09/04/2018, y que reglamenta la aplicacion del impuesto sobre la
renta financiera de beneficiarios del exterior por la retencidn que se les practica con caréc-
ter de pago tnico y definitivo, establece en su articulo 7 que “hasta tanto se reglamente el
segundo articulo sin numero agregado a continuacién del articulo 15 de la LIG, para de-
terminar si una jurisdiccion es “cooperante” se verificara si esta incluida en el listado vi-
gente publicado por la AFIP en el marco del Decreto nro. 589 del 27/05/2013”. Este listado
se encuentra publicado en la web del Organismo.

IV. ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES

IV.1  El concepto de Establecimientos Permanentes.

La relevancia del concepto de Establecimientos Permanentes (en adelante EP) no es
menor atento a que la verificacion de su existencia tiene dos implicancias fundamentales:

1. Laaplicacion de un distinto sistema de determinacién del impuesto a las ganancias
respecto de aquel aplicable a beneficiarios del exterior.
2. El cumplimiento de diferentes deberes formales ante el Fisco argentino.

Por lo tanto, un beneficiario del exterior que tributa en Argentina via retencion ex-
clusivamente sobre sus ganancias de fuente argentina pasaria a estar alcanzado por sus
ganancias netas de fuente mundial, en base a un distinto sistema de determinacion del tri-
buto en caso de ser recalificado como EP.

Convengamos que un EP esta sujeto a las mismas reglas de precios de transferencia
que otros sujetos contribuyentes, tales como una sociedad o fideicomiso comprendidos en
los incisos a), b), ¢) y d) del art. 49, segun dispone el tercer parrafo del art.14 de la LIG.

Joaquin de Arespacochaga® (1998) sintetiza el concepto de EP al recurrir a la dife-
rencia entre desarrollar una actividad “con” un pais y desarrollarla “en” dicho pais a traves
de una presencia lo suficientemente sustancial y permanente como para considerar que se

realiza en él una actividad empresarial (p. 162).

" De Arespacochaga, J. (1998). “Planificacion Fiscal Internacional”. 22 Edicién. Madrid: Marcial Pons. p. 162.
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IV.2  Situacién pre-reforma.

Anteriormente, el articulo 69 inc. b) de la LIG contaba con una definicion simplifi-
cada del término de Establecimiento Estable™ al referirse a “los establecimientos comer-
ciales, industriales, agropecuarios, mineros o de cualquier otro tipo, organizados en forma
de empresa estable, pertenecientes a asociaciones, sociedades o empresas, cualquiera sea
su naturaleza, constituidas en el extranjero o a personas fisicas residentes en el exterior”.

También el art. 128 preveia una descripcion similar sobre establecimientos estables
en el exterior pertenecientes a sujetos residentes argentinos en materia de rentas de fuente
extranjera obtenidas por estos, aclarando ademas que el concepto incluia a las construccio-
nes, reconstrucciones, reparaciones y montajes cuya ejecucion en el exterior demande un
lapso superior a 6 meses, asi como los loteos con fines de urbanizacion y la edificacion y
enajenacion de inmuebles bajo determinados regimenes realizados en paises extranjeros.

Dada la falta de claridad en esta ley sobre un concepto tan importante, es que muchas
veces se ha recurrido a la definicion prevista en la ley del impuesto a la ganancia minima
presunta™, o en la de su antecesor el derogado impuesto sobre los activos, siguiendo el
caracter complementario entre ambos tributos. La definicién alli prevista resulta notoria-
mente amplia, debido a que incluye también supuestos que normalmente calificarian como
actividades auxiliares o preparatorias®.

Sin embargo, no es acertado recurrir a la definicion prevista en esta ley a fin de defi-
nir el concepto de establecimiento estable, por cuanto el caracter supletorio al que hace
referencia su articulo 18 lo es respecto de la LIG hacia ésta y no en sentido inverso. Pen-
sarlo de otra manera seria violatorio del principio de legalidad, ya que no existe norma
alguna que autorice la proposicion inversa, esto es, que consagre la aplicacion supletoria,
para situaciones no previstas ni en la ley ni en la reglamentacion del impuesto a las ganan-
cias, de las normas que rigen en materia del impuesto a la ganancia minima presunta. Este
criterio fue sustentado por nuestro Tribunal Supremo en el afio 1972 en la causa “Lagazzio

Emilio Francisco , que si bien trataba la supletoriedad del antiguo impuesto a los réditos

14 . . . .z . ..
Previo a la reforma realizada por la ley 17430, la denominacion que le asignaba la LIG era “establecimien-
to estable” en lugar de “establecimiento permanente”.

B Art. 2 inc. h) de la ley 25 063 del Impuesto a la Ganancia Minima Presunta.

16 . . . . . .. - .
Por ej. el uso de instalaciones con fines de almacenaje y el mantenimiento de un lugar fijo de negocios
para reunir informaciones, entre otros.
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hacia el impuesto a las ganancias eventuales, consideramos plenamente aplicables sus con-
clusiones al caso.

Asimismo, la ley del impuesto a la ganancia minima presunta aclara que dicha defi-
nicion aplica “a los fines de esta ley”, lo cual descartaria su extension a otros tributos.

Cabe mencionar, por ultimo, que este tributo serd derogado para los ejercicios que se
inicien a partir del 01/01/2019, con lo cual la discusion sobre la remision a sus disposicio-
nes se tornara abstracta.

Lo expuesto ha llevado a consideracion lo establecido en el articulo 5 del Modelo
OCDE de CEDI y en sus respectivos comentarios, a fin de lograr una aproximacién al con-
cepto de EP en los casos de ausencia de un CEDI aplicable al caso concreto. De esta mane-
ra, para determinar la existencia de un EP bajo pardmetros mas precisos en supuestos en
los que no existe un CEDI entre Argentina y el pais de residencia del inversor, tanto el
Modelo OCDE como sus comentarios han brindado los lineamientos basicos a tener en
cuenta para encuadrar la actividad del inversor del exterior.

A modo de sintesis, diremos que dicho criterio parte de una definicion que considera
EP a “un lugar fijo de negocios a través del que una empresa desarrolla total o parcialmen-
te su actividad”, para luego dar lugar a una lista positiva entre las que se encuentra un lugar
de direccidn, una sucursal, una oficina, una fabrica o un taller, entre otros. También se in-
cluyen determinadas actividades tales como las de construccion o instalacion, siempre que
su plazo de ejecucidn supere determinado limite. Existen actividades que, dado su caracter
auxiliar o preparatorio, se incluyen como supuestos de excepcion a la definicion general, lo
gue normalmente se denomina lista negativa. Y, por Gltimo, se presenta otro supuesto dado
por la actuacion de representantes, quienes, aun sin contar con un lugar fijo de negocios,
pueden ejercer atribuciones que los califiquen como un EP, salvo que tales atribuciones
sean ejercidas por un agente independiente.

En los casos en los que efectivamente existe un CEDI, la cuestion encuentra un limi-

te mas preciso para definir la situacion.
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IV.3  Situacién pos-reforma.

El nuevo articulo agregado a continuacion del articulo 16 (art. 16.1)'" de la LIG in-
trodujo una definicion de EP que recepta los lineamientos derivados de la accion 7 de
BEPS™, incluidos en la reciente actualizacién al Modelo OCDE aprobada el 21/11/2017.

La nueva norma, ademas de considerar como EP a un “lugar fijo de negocios”, in-
corpora la figura del EP por representacion, es decir, cuando interviene un agente depen-
diente, definiéndolo como un sujeto que actue en el territorio nacional por cuenta de una
persona humana o juridica, entidad o patrimonio del exterior y que cumpla con determina-
dos requisitos. Si bien esta figura no era considerada hasta ahora en nuestra legislacion, se
encuentra presente en la mayoria de los CEDI suscriptos por Argentina. Bajo la redaccion
actual de la ley, cualquier actividad realizada por un agente que cumpla alguna de las con-
diciones previstas en los puntos a) al f) del penultimo péarrafo del art. 16.1 constituiria un
EP, mas alla del caracter auxiliar o preparatorio que dicha actividad posea con respecto a la
actividad principal del sujeto del exterior al cual el agente representa. Segin Daniela Rey
(2018) “Esta disposicion no solo excede lo dispuesto bajo el Modelo OCDE, sino que tam-
bién excede las conclusiones obtenidas en el informe final de la accién 7 del Proyecto
BEPS”.

Cabe destacar también que la ley 27430 agregd un parrafo al articulo 14 de la LIG
aclarando las normas de atribucion de ingresos al EP en linea con el principio de conexion
efectiva ya plasmado en dicho articulo. En este sentido dispone que “en la medida en que
el establecimiento permanente en el pais lleve a cabo actividades que permitan directa o
indirectamente a la casa matriz 0 a cualquier sujeto vinculado del exterior la obtencién de
ingresos, debera asignarse a aquél la parte que corresponda conforme su contribucién y de
acuerdo con los métodos establecidos en dicho art. 15”. Esto implica gravar tnicamente las
rentas obtenidas por el EP con independencia de las que pueda obtener su casa matriz.

El principio de conexion efectiva se ve reflejado asimismo en la jurisprudencia®® en
la que se establecié que “no se trata que el legislador haya instituido una suerte de presun-
cion conforme a la cual, existiendo una sucursal en nuestro territorio, deben atribuirsele sin

mas las ganancias o pérdidas de todas las operaciones realizadas por la casa matriz en el

v Incorporado por el articulo 13 de la ley 27430.
'8 BEPS Accién 7: “Impedir la exclusion fraudulenta del estatus de establecimiento permanente”.

% “San Faustin SA”, CNCAF, Sala Ill, 10/7/1980.
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exterior. Para que proceda tal atribucién, dichas ganancias o pérdidas deben provenir im-
prescindiblemente de actividades efectuadas por medio de la sucursal. Admitir otra inter-
pretacion importaria tanto como concluir que se tornen letra muerta las claras disposiciones
contenidas en los articulos 14 de la ley y 14 del DR -en cuanto prevén la nitida separacion
de balances comerciales y, por ende, fiscales, entre las entidades sefialadas-, conclusion
que no corresponde acoger conforme a una razonable y discreta interpretacion del conjunto
de textos aplicables al caso™.

La incorporacién de una definicion mas precisa del concepto de EP se da en un con-
texto particular, en el que incluso los CEDI firmados por Argentina estan pasando por un

proceso de revisién producto de la firma del Instrumento Multilateral®

para implementar
las medidas de la accién 15%* del Proyecto BEPS en los convenios bilaterales. En este sen-
tido, el Instrumento Multilateral incluye expresamente las conclusiones obtenidas en el
informe final correspondiente a la accién 7 del Proyecto BEPS. Por lo tanto, el concepto de

EP se ver4 modificado también en lo que respecta a los CEDI.

V. DEDUCCION DE INTERESES Y DIFERENCIAS DE CAMBIO

V.1 Requisitos para la deducibilidad general de gastos.

En principio, los articulos 17 y 80 de la LIG establecen que solo son deducibles
aquellos gastos dirigidos a obtener, mantener, o conservar las ganancias gravadas, salvo
que la ley expresamente disponga lo contrario para alguna deduccién en particular.

La legislacion no contempla ninguna definicién del concepto de gasto. Sin embargo,
en su obra, Raimondi y Atchabahian®® (2007) lo definen como “todo sacrificio econémico,
o disminucién de riqueza experimentada por el sujeto a raiz de la obtencion de la ganancia
gravada o para poder obtenerla y también para mantener la fuente” (p.629).

Es importante destacar que para que un gasto sea considerado necesario no debe tra-
tarse exclusivamente de un gasto imprescindible para el giro del negocio, sino que incluye

aquellos gastos prescindibles pero que contribuyen en el desarrollo de la actividad gravada.

%% Cabe destacar que el 7/6/2017, Argentina junto con otros 75 paises y jurisdicciones han suscripto o mani-
festado oficialmente su voluntad de adherirse al Instrumento Multilateral.

21 .y . . . . . .
BEPS Accién 15: “Desarrollar un instrumento multilateral que modifique los convenios fiscales bilaterales”

2 Raimondi, C. y Atchabahian, A. (2007). El Impuesto a las Ganancias. 1° Edicién. Buenos Aires: La Ley.
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El limite para que un gasto se considere necesario ha provocado infinidad de contro-
versias entre la interpretacion de los contribuyentes y la opinién del fisco. La jurispruden-
cia se ha ocupado en muchos casos de interpretar y decidir sobre esas diferencias, aclaran-
do el concepto de gastos necesarios. En un caso® el TFN llegé a la conclusién que para
que un gasto sea computable debe ser necesario, es decir, que sea ineludible para conseguir
el fin determinado.

El maestro Dino Jarach?*

(2004) por su parte sostiene “la deduccion de los gastos ne-
cesarios para obtener la ganancia o para mantener y conservar la fuente no exige otro re-
caudo que la comprobacion del orden teleolégico, respecto a que la erogacion esta destina-
da al fin de lograr la ganancia o mantener y conservar la fuente de dicha ganancia. (...) Los
gastos necesarios constituyen un grupo de deducciones de amplio alcance y de aplicacion
no taxativa. Por ello, aunque no estén indicados expresamente en los articulos del Titulo 111
de la ley, su deduccion es procedente, si los gastos son comprobados fehacientemente y si

se demuestra su relacion teleologica con la produccion de la ganancia” (pp. 545-547).

V.2 Requisitos para la deducibilidad de gastos de financiamiento.

La deduccion de intereses y gastos relacionados con préstamos lo serd en la medida
de su vinculacion con actividades gravadas.

El articulo 81 de la LIG, en su parte pertinente, dispone que seran deducibles los in-
tereses de deudas, sus respectivas actualizaciones y los gastos originados por la constitu-
cién, renovacion y cancelacion de las mismas. A continuacion, se agrega que “en el caso
de personas humanas y sucesiones indivisas la relacion de causalidad que dispone el articu-
lo 80 se establecera de acuerdo con el principio de afectacion patrimonial. En tal virtud
solo resultaran deducibles los conceptos a que se refiere el parrafo anterior, cuando pueda
demostrarse que los mismos se originen en deudas contraidas por la adquisicion de bienes
0 servicios que se afecten a la obtencion, mantenimiento o conservacion de ganancias gra-
vadas. No procedera deduccién alguna cuando se trate de ganancias gravadas que, confor-
me a las disposiciones de esta ley, tributen el impuesto por via de retencién con carécter de

pago unico y definitivo™.

> “Alto Parand SA s/recurso de apelacién”, TFN, Sala A, 03/11/1999.

** Jarach, D. (2004). Finanzas Publicas y Derecho Tributario. 3° Edicién. Buenos Aires: Abeledo Perrot.
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En materia de deduccidn de intereses, el articulo 120 del DR introduce un criterio es-
pecifico para los sujetos empresa, en virtud del cual si tales contribuyentes poseen distintos
bienes y parte de estos generan ganancias exentas, se admite la deduccién de la proporcién
de intereses que corresponde a la ganancia gravada con respecto al total de la ganancia
(gravada y exenta). A fines de determinar dicha proporcion no debe computarse la ganan-
cia de fuente extranjera.

Este criterio especifico para la deduccion de intereses difiere del principio general
previsto para la deduccidn de otros gastos antes sefialado, ya que en materia de intereses no
es necesario efectuar una atribucién especifica a un tipo de ganancia, sino que corresponde
efectuar directamente el prorrateo. Tal criterio encuentra respaldo en el principio conocido
como “universalidad del pasivo”, en virtud del cual seria irrazonable pretender apropiar un
pasivo determinado a un bien en particular, aun cuando se origine en la compra del mismo.
Este principio sostiene que “los préstamos no financian una actividad en particular del en-
te, sino que estan destinados a la totalidad de las tareas desarrolladas por €l, o lo que es lo
mismo, el conjunto del pasivo financia el conjunto de los activos y actividades que hacen
al giro de la empresa”®. Ello se debe a una caracteristica del dinero que es su fungibilidad.

Dino Jarach® (1978), en un trabajo sobre el tema sefialé que “los intereses disminu-
yen directamente la renta global del contribuyente trascendiendo la figura del gasto necesa-
rio" y que "son deducibles totalmente en todos los casos, sin prorrateo y aun cuando pudie-
re demostrarse el destino final del monto de la deuda a la produccion de rentas exentas”
(pp. 163-172).

Sin embargo, el Fisco tiende a aplicar el principio de apropiacién directa®” lo cual ha
dado lugar a multiples controversias judiciales sobre el tema, puesto que las sociedades por

lo general aplican el principio de universalidad del pasivo.

V.3 Principio de Universalidad del Pasivo. Jurisprudencia.
La jurisprudencia ha ido variando su criterio, de acuerdo con las distintas circunstan-

cias facticas que se presentaron en cada caso, e incluso, frente a los mismos hechos pero

2 “Hoteles Argentinos SA s/recurso de apelacion”, TFN, Sala A, 20/04/2012.

?® Jarach, D. (1978). Impuesto a las Ganancias. La deduccion de intereses en la determinacion de la ganancia
neta. Buenos Aires: La Informacién.

%’ Dictamen (DAT) Nro. 65/2004 y Dictamen (DAT) Nro. 21/2006.
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periodos distintos, lleg6 a conclusiones opuestas. A continuacién, se exponen brevemente
varios antecedentes que trataron la procedencia o no de la aplicacion del principio de uni-

versalidad del pasivo para la deduccion de gastos de financiamiento.

“Swift Armour SA Argentina ™

La compafiia dedujo los intereses pagados por un préstamo contraido para efectuar
una reduccién de capital, pero AFIP objetd dicha deduccion argumentando que estos no se
encontraban vinculados con la obtencidén, mantenimiento y/o conservacion de ganancias
gravadas. La Sala A del TFN, el 25/10/2005 resolvi6 a favor del contribuyente, aceptando
que la ley no prevé el principio de afectacion patrimonial para las personas juridicas cuan-
do si lo prevé expresamente para las personas fisicas y sucesiones indivisas. También ex-
presd que el rescate de acciones no puede dejar de relacionarse directamente con el giro
comercial de una empresa, ya que, en definitiva, se encuentra dirigido a la conservacion de
la fuente productora de la ganancia. El dia 06/05/2010 La Sala | de la CNACAF confirmo
dicha sentencia.

No obstante, el 18/02/2010 la Sala C del TFN lleg6 a la conclusion opuesta en otra
causa del mismo contribuyente, bajo los mismos hechos, pero en otro periodo fiscal. En
este caso se resolvid que “las caracteristicas de la operatoria, hacen concluir que una modi-
ficacion de capital autorizada por ley, no alcanza por si sola para considerar el pago de los
intereses y gastos del pasivo constituido por el rescate accionario, como objetivo del man-
tenimiento de la fuente generadora de ganancias (...) a la luz de las pautas de interpreta-
cion de realidad econémica previstas en el articulo 2 de la ley 11683”. La Sala Il de la
CNACAF, confirmo la dicha sentencia el 29/12/2011, con similares argumentos.

En ambas causas se interpuso recurso ordinario ante la CSIN, pero ambos fueron re-
chazados ya que el Maximo Tribunal consider6é que las impugnaciones de quebrantos no
son apelables por esta via en razon del monto. También se denegaron los recursos extraor-

dinarios y se desestimaron las quejas, por lo tanto, ambas sentencias se encuentran firmes.

- “Alto Parana SA "
En 2001 la actora habia emitido obligaciones negociables en los términos de la ley
23576. El 74 % de los fondos fueron destinados al rescate de acciones preferidas que se

encontraban en poder de otras y al pago de dividendos que correspondian a las mismas
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acciones preferidas objeto del rescate. El Fisco considerd que este destino dado a los fon-
dos impide la deduccion de los gastos, intereses y diferencias de cambio en esa proporcion
por considerar incumplida la exigencia del articulo 80 de la ley. Por el contrario, la empre-
sa sostuvo que el rescate de acciones es un acto propio del giro de la empresa e inherente a
la conservacion de la fuente productora de la ganancia, lo que motivo a la reduccion del
capital por decision de una asamblea extraordinaria, cumpliendo con la totalidad de los
requisitos exigidos. En fecha 10/12/2009, la Sala D del TFN confirmé el ajuste fiscal, indi-
cando que la emision de obligaciones negociables efectuada por la recurrente no cumplié
con las condiciones previstas en la ley 23576, y, por tanto, no podia ser acreedora de la
franquicia fiscal. La contribuyente apel6 y el 28/12/2012 la Sala | de la CNCAF confirmo
la sentencia de la instancia inferior fundando su decision en que “si bien el supuesto con-
templado en el inciso a), primera parte, del articulo 81 de la ley del impuesto prevé que con
relacion a los gastos de endeudamiento de personas fisicas y sucesiones indivisas se re-
giran de acuerdo con el principio de afectacion patrimonial, ello no permite inferir a con-
trario sensu que las personas juridicas puedan apartarse del principio rector en la materia
(...) por lo tanto, y en atencién a las normas que gobiernan la cuestion, no es razonable
propiciar una aplicacion automatica del principio de universalidad del pasivo”. Dicha sen-
tencia fue recurrida por la contribuyente, con lo cual se debera esperar a lo que resuelva

nuestro Méaximo Tribunal sobre la cuestion.

“Entertainment Depot SA”":

La Sala B del TFN, con fecha 30/03/2007 resolvié impugnar las deducciones efec-
tuadas por la empresa de intereses originados en préstamos tomados para financiar la com-
pra del paquete accionario de Musimundo SA. El Tribunal sostuvo que el pasivo contraido
para la compra de las acciones no era necesario para mantener la fuente generadora de ga-
nancias en la propia empresa. Esta sentencia fue luego confirmada el 07/09/2010 por la
Sala | de la CNACAF. La Camara en esta oportunidad sostuvo que no es posible aplicar el
principio de universalidad del pasivo que esta misma Sala habia tenido en cuenta en los
precedentes “Swift Armour” y “Alto Parand”, ya que en aquellas causas la situacion factica
era diferente de ésta en la que se persigue la deducibilidad de intereses pagados cuando no
existia activo material significativo productor de ganancias a cuya adquisicion fuera dedi-

cado el dinero adeudado. El contribuyente interpuso recurso ordinario, el cual fue declara-
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do mal concedido por la CSJN, mediante resolucion de fecha 23/04/2013, por considerar
que en el acto administrativo impugnado no se habia intimado el pago de suma alguna,
sino que la pretension fiscal se configuré mediante la reduccion de saldos a favor del con-
tribuyente y reducciones de quebrantos. Posteriormente, por resolucion del 31/10/2013, se
desestima el recurso extraordinario federal, con lo cual ha quedado firme la sentencia de la

Camara.

“Tetra Pak SRL":

La discusion se centraba en la deduccidn, por parte de la empresa, de intereses y dife-
rencias de cambio resultantes de dos préstamos utilizados para la cancelacién parcial de
dividendos adeudados a sus accionistas. AFIP impugné la deduccion al entender que am-
bos conceptos no guardaban relacién con la fuente productora de rentas gravadas y que, si
bien es cierto que la ley prevé la asignacion patrimonial de forma expresa para las personas
fisicas y sucesiones indivisas sin hacer lo propio con los sujetos empresa, de ello no puede
inferirse que la ley haya consagrado para estos la doctrina de la universalidad del pasivo.
La Sala B del TFN, mediante sentencia de fecha 23/09/2011, revoco la determinacion y
sostuvo que en el articulo 81 de la ley se preveé con caracter general la deducibilidad de los
intereses de deudas, sus actualizaciones y los gastos que originen las operaciones crediti-
cias y que la ley se ha ocupado de distinguir los casos en los que ese principio general no
resulta aplicable -personas fisicas-. El Fisco apeld y la Sala | de la CNCAF el 11/07/2013
revocd la sentencia apelada indicando que “si bien parte del inciso a) del articulo 81 prevé
que con relacién a los gastos de endeudamiento de personas fisicas o indivisas se regiran
de acuerdo con el principio de afectacion patrimonial, ello no permite colegir a contrario
sensu que las personas de existencia ideal puedan apartarse del principio rector en la mate-
ria, tal como lo pretende la actora y lo sostuvo el tribunal de origen”. En funcion de ello, la
Sala | de la Camara entiende que las deducciones estan, salvo expresas excepciones, regi-
das por el principio de causalidad: “es decir que solo se podran computar de la renta bruta
aquellos gastos que guarden una relacion causal directa con la generacion de la renta o con
el mantenimiento de la fuente en condiciones de productividad” y concluyé que “en autos
no se respeta la finalidad perseguida por el legislador, ya que el crédito -cuyos intereses y
diferencias de cambio se pretenden conceptuar como gastos deducibles- no se volco en la

actividad generadora de renta ni se invirtio en la empresa, sino que se destin6 exclusiva-
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mente a pagar dividendos a los accionistas”. Contra esta sentencia, la contribuyente inter-
puso recurso ordinario de apelacion, el cual fue rechazado por la CSJN, por lo tanto ac-

tualmente ha quedado firme la sentencia de la Camara.

- “Terminales Rio de la Plata SA":

El 09/09/2014 la Sala A del TFN sentenci6 que las diferencias de cambio e intereses
generados por pasivos contraidos para la adquisicion de acciones no responden a la obten-
cion, mantenimiento o conservacion de ganancias gravadas ni poseen vinculacion necesa-
ria con la fuente productora de beneficios (en este caso, las derivadas de la explotacion de
las terminales), puesto que en rigor la actora, al adquirir las acciones, generé un aumento
de su activo igual al valor de adquisicion de ellas, esto es, se incorporaron activos pasibles

de obtencion de renta no computable.

- “Hoteles Argentinos SA "

El Fisco habria detectado que la contribuyente dedujo en forma improcedente inter-
eses devengados y diferencias de cambio originadas en los fondos provenientes de un
préstamo que no habria sido utilizado para la obtencion, mantenimiento y conservacion de
ganancias gravadas, sino que habria tenido por destino la devolucion de fondos aportados
por los accionistas en oportunidad de la compra del paquete accionario. La Sala A del
TFN, con fecha 20/04/2012, basandose en el articulo 20 del DR de la ley, entendi6 que “en
materia de intereses, gastos y diferencias de cambio provenientes de endeudamientos de-
ducibles por sujetos de tercera categoria, la LIG prescinde del principio de afectacion pa-
trimonial directa, previendo especificamente el mecanismo de prorrateo de rentas gravadas
y exentas. (...) Ello implica que las deudas pueden financiar activos, gastos o disposiciones
(liberalidades o reducciones de capital) pero siendo el dinero el bien fungible por excelen-
cia no puede efectuarse un seguimiento preciso del destino del capital a una determinada
aplicacion, desechandose asi la asignacion especifica. En efecto, para los sujetos empresa,
al ser todas las ganancias que obtengan de tercera categoria, todos los gastos deben dedu-
cirse de todas las ganancias brutas, siempre que se hayan efectuado para obtener, mantener

0 conservar alguna de ellas”.
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“lvax Argentina SA”:

La empresa financiaba sus operaciones a través de la obtencion de préstamos con ter-
ceros y con su controlada (Laboratorios Chile) para la compra de acciones, seguido por
procesos de reorganizacion y fusion. El Fisco objetd la deduccion de los intereses y dife-
rencias de cambio argumentando que se trataba de gastos vinculados con ganancias no
computables, en virtud del principio de pertenencia de las deducciones con la fuente pro-
ductora de la renta. EI 30/03/2016 la Sala B del TFN resolvié a favor del contribuyente,
sefialando que la LIG establece dos tipos de ganancias distintas: a) el rédito-producto, apli-
cable a las personas fisicas, que reconoce distintas fuentes productoras de rentas asignan-
dosele un pasivo a cada fuente (afectacion especifica de gastos a ganancias gravadas); y b)
el rédito-ingreso, que rige para los sujetos empresa, en el cual cualquier incremento neto
del patrimonio implica una ganancia, por lo que la atribucion de gastos por “fuente” devie-
ne superflua y lo que se busca es el vinculo entre el activo y el pasivo del sujeto, que se

conoce como principio de universalidad del pasivo.

“Supermercados Norte (hoy INC SA) ”:

La compafiia adquiri6 la totalidad del paquete accionario de Compafiia Americana de
Supermercados SA para lo cual obtuvo un préstamo y celebrd un convenio de crédito ban-
cario. Dichos pasivos fueron cancelados mediante el producido de obligaciones negocia-
bles emitidas en 1997. El Fisco entendié que la operacion de compra de acciones no resul-
taba una operacion destinada a obtener, mantener y conservar la renta gravada por el im-
puesto a las ganancias e impugno la deduccion de los intereses. EI 18/11/2009 la Sala B del
Tribunal Fiscal revoco la determinacion de oficio practicada por las autoridades fiscales en
el entendimiento de que el criterio de atribucién directa solo resulta aplicable a las perso-
nas fisicas y que la ley no ha previsto tal tratamiento para las personas juridicas. El criterio
fue confirmado el dia 20/04/2011 por la Sala V de la CNACAF que sentencio que las ope-
raciones financieras estaban comprendidas dentro del estatuto de la actora, como asi tam-
bién que los articulos 36 y 37 de la ley 23576 permiten deducir en la liquidacion del gra-
vamen, sin condicionamientos, los intereses relativos al pago de las obligaciones negocia-
bles emitidas con la autorizacion de la CNV. Contra dicho pronunciamiento, el Fisco inter-
puso recurso extraordinario federal. En fecha 22/12/2014, la Procuradora Laura Monti emi-

tié dictamen, opinando que cabia confirmar la sentencia apelada, destacando que el princi-
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pio general es que los contribuyentes pueden deducir todos los gastos, en tanto hayan sido
efectuados para obtener, mantener y conservar ganancias gravadas -que en el caso de los
sujetos empresas, son todas-, siendo que las restricciones a esta regla general deben estar
expresamente legisladas. Asimismo, indicé se tratd de una operacion comercial llevada a
cabo por la empresa dentro de su objeto societario y agregé que al mismo resultado se lle-
garia dada la particular forma de endeudamiento que realizo la actora, consistente en finan-
ciarse mediante la emision de obligaciones negociables, dentro del marco de la ley 23576,
la cual establece expresamente la deducibilidad de la totalidad de los intereses. Resta ahora

esperar el pronunciamiento por parte de la CSJN.

“Litoral Gas S4:

El TFN confirmd el ajuste fiscal que impugndé la deduccion de intereses originados
en préstamos recibidos de empresas extranjeras vinculadas, porque no se encontrarian de-
bidamente documentados como tales y por no corresponder a gastos orientados a la reali-
zacion de actividades comprendidas en el objeto social ni a la necesidad de obtener y con-
servar la fuente gravada. La contribuyente apeld el fallo y finalmente el dia 17/04/2008 la
Sala Il de la CNCAF ratificé la decision del TFN. En su sentencia destacd que no resulta
suficiente a los efectos de pretender desvirtuar la impugnacién efectuada, afirmar dogmati-
camente que todos los gastos de una empresa tienen vinculacion con las ganancias, puesto
que la ley exige requisitos particulares para considerar procedente la deduccién y por ello
es que la actora debid encauzar su conducta en la demostracién de esos extremos, que, co-

mo dijo el TFN no ha conseguido.

Por nuestra parte, luego del analisis de la normativa y la jurisprudencia citada ante-
riormente, consideramos acertado el criterio seguido por la Procuradora General de la Na-
cion, Dra. Laura Monti, al dictaminar en la causa “Supermercados Norte (hoy INC S.A.)”,
con fecha 22/12/2014, donde, con cita en otro dictamen de la causa “Pan American Energy
LLC Sucursal Argentina”, establecié que “el principio general relativo a la deducibilidad
de los gastos aparece establecido en el art. 17 de la ley del gravamen, en cuanto preceptla
que para establecer la ganancia neta se restaran de la ganancia bruta los gastos necesarios
para obtenerla o, en su caso, mantener y conservar la fuente, si bien lo condiciona a que los

demas preceptos de la ley lo admitan y en las condiciones en que lo hagan. Y, en el caso de
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la actora, que es un sujeto del art. 69 de la ley del gravamen, no debe dejar de tenerse pre-
sente que sus ganancias estan alcanzadas en los términos del inc. 2) de su art. 2°. (...) Por
su parte, y en linea con lo indicado, el art. 80 de esa ley reafirma tal principio general en
cuanto establece que los gastos cuya deduccion admite esta ley, con las restricciones ex-
presas contenidas en la misma, son los efectuados para obtener, mantener y conservar las
ganancias gravadas por este impuesto y se restaran de las ganancias producidas por la fuen-
te que las origina. (...) Con base en esta asentada pauta hermenéutica, observo que del claro
texto de la ley se infiere, sin hesitacion, que el principio general reposa en la facultad del
contribuyente de deducir la totalidad de los gastos que ha efectuado para obtener, mantener
y conservar sus ganancias gravadas, y que las restricciones a esta regla general deben estar
‘expresamente’ legisladas. De esta forma se obtiene la ganancia neta que constituye el ob-
jeto del impuesto, esto es la renta bruta menos los gastos necesarios para su obtencién y
mantenimiento (arts. 17 y 80 de la LIG).”

En nuestra opinién, de la lectura del texto del art. 81 inc. a) se desprende que el legis-
lador ha reservado el principio de pertenencia de la deuda sélo con relacion a los sujetos
que sean personas fisicas y sucesiones indivisas, mientras que para los sujetos personas
juridicas parece haber prescindido de ello, existiendo solamente limitaciones en base a
proporciones al monto del pasivo y del patrimonio neto. Teniendo en cuenta que las perso-
nas fisicas pueden tener partes de su patrimonio que no constituyen “fuentes” de ganancia
gravada, creemos que el legislador introdujo un parametro objetivo de afectacion patrimo-
nial para limitar la deduccion de intereses que en principio son generales, a la porcion vin-
culada con las fuentes que producen rentas. Pero para las personas juridicas entendemos
que el legislador no consider6 necesario establecer un criterio similar ya que en estos suje-
tos todo el patrimonio es “fuente” para el impuesto a las ganancias. Y dada la imposibili-
dad de asignacion individual y directa debido a la naturaleza fungible del dinero, es que se
establece un criterio que materializa el principio de la relacion causal entre renta y gasto
mediante la regla de prorrateo que introduce el articulo 120 del DR de la LIG, que respeta
el principio de universalidad del pasivo.

Sin embargo, estamos a la espera que la CSJN se aboque a resolver esta cuestion, pa-
ra de esta manera terminar con la incertidumbre que el caso plantea, y asi aportar un ci-

miento més a la preservacion de la seguridad juridica.
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V.4 Capitalizacion exigua.

V.4.a Criterio vigente hasta el 31/12/2017.

La ley 25063 introdujo en el articulo 81 inciso a) de la LIG, la condicion del coefi-
ciente deuda financiera/patrimonio neto (2,5 veces) a los efectos de determinar la deducibi-
lidad 0 no de los intereses, siempre sobre el importe correspondiente al excedente del co-
eficiente. La particularidad de esta ley es que no menciono los casos de relacion entre vin-
culadas, siendo que esta fue la que introdujo el articulo 15 sobre precios de transferencia.

Con la modificacion introducida por la ley 25784, con vigencia a partir del
22/10/2003, se previo la aplicacion de la capitalizacion exigua en la relacion entre vincula-
das remitiendo “a los criterios previstos en el articulo 15, refiriéndose a los distintos
métodos a aplicar. Se modifico el coeficiente reduciéndose la relacion deuda financie-
ra/patrimonio neto a 2 veces y se agrego que el excedente no deducible tendra el mismo
tratamiento que los dividendos.

Es decir que de acuerdo con la normativa vigente hasta el 31/12/2017, los intereses
financieros pactados con sujetos vinculados del exterior que estén sujetos a una alicuota de
retencion menor al 35 % (sea por aplicacion de una alicuota reducida prevista en el art. 93
de la ley, o en un CEDI) estaran sujetos al test de capitalizacion exigua. Sin perjuicio de la
deficiente técnica legislativa seguida para definir su alcance®, bajo este supuesto los inter-
eses de deudas contraidas con sujetos vinculados del exterior no seran deducibles del ba-
lance impositivo en la proporcion excedente cuando el pasivo total supere dos veces el
patrimonio neto de la empresa.

Una excepcion en donde no se aplica el coeficiente es el caso en que corresponda
efectuar la retencion a beneficiarios del exterior a la alicuota méxima o sea el 35 %. Esto es
por aplicacion de la excepcion a la norma del articulo 81, inciso a), que remite a los casos

del articulo 93 inciso c) punto 2.

V.4.b Criterio vigente a partir del 01/01/2018.
El articulo 50 de la ley 27430 de reforma tributaria, sustituyé los parrafos cuarto y
siguientes del inciso a) del articulo 81 de la LIG, con vigencia para los ejercicios que se
inicien a partir del 01/01/2018.

*® El Decreto 816/2004, de jerarquia inferior, extendio el alcance fijado por la ley 25784.
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La reforma, si bien también limita el interés® de estas operaciones, fija nuevos limi-
tes y excepciones, introduciendo modificaciones sustanciales al régimen de capitalizacion
exigua.

En primer lugar, establece que debe tratarse exclusivamente de deudas de caracter fi-
nanciero contraidas con sujetos residentes o no de la Republica Argentina, con los cuéles
estén vinculados. Excluyéndose expresamente las deudas generadas por adquisiciones de
bienes, locaciones y prestaciones de servicios relacionados con el giro del negocio. De esta
manera, en principio desapareceria la posibilidad de alegar discriminacion bajo la clausula
de no discriminacion previstos en los CEDI firmados por Argentina.

En segundo lugar, se reglan dos limites, de los cuales hay que elegir el mayor:

e El importe anual que establezca el Poder Ejecutivo.

e EI 30 % de la ganancia neta del ejercicio que resulte antes de deducir tanto los in-

tereses a los que alude este parrafo como las amortizaciones previstas en la ley.

Adicionalmente, el limite que no se hubiere aplicado en los 3 ejercicios fiscales in-
mediatos anteriores, por resultar inferior el monto de los intereses efectivamente deduci-
dos, se podra sumar al tope calculado para el ejercicio.

Asimismo, los intereses no deducidos se podran computar en los 5 ejercicios fiscales
inmediatos siguientes, quedando siempre condicionados al mecanismo de limitacion pre-
visto.

El nuevo régimen establece las siguientes excepciones en la aplicacion del limite:

a) Para las entidades financieras regidas por la ley 21526.

b) Para los fideicomisos financieros.

c) Para las empresas cuyo objeto principal sea la celebracion de contratos de leasing y en
forma secundaria realicen exclusivamente actividades financieras.

d) Por el monto de los intereses que no exceda el importe de los intereses activos.

e) Cuando se demuestre fehacientemente que, para un ejercicio fiscal, la relacion entre los
intereses sujetos a la limitacién y la ganancia neta resulta inferior o igual al ratio que,
en ese ejercicio fiscal, el grupo econémico al cual el sujeto en cuestion pertenece posee
por pasivos contraidos con acreedores independientes, y su ganancia neta determinada

de manera anéloga a lo alli dispuesto. Este enfoque pretende afectar principalmente a

29 , . o , . . . N . . Sl
El término “intereses”, segun la reforma, incluye las diferencias de cambio y actualizaciones. En este ulti-
mo caso, no sera de aplicacion si se trata de actualizaciones provenientes del mecanismo de ajuste por
inflacion del art. 95 de la ley.
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las entidades que registren un ratio de endeudamiento superior al ratio global del grupo
del que forma parte. Esta excepcion presentara un desafio para los contribuyentes en lo
concerniente a la prueba y documentacion del ratio del grupo. La sensibilidad de la in-
formacion que podria tener que revelarse podria tornar la excepcion impracticable, ex-
cepto para el caso de compafiias cuyas acciones coticen en Bolsa, en tanto ya se en-
cuentran obligadas por normas regulatorias de la CNV a revelar dicha informacion.

f) Cuando se demuestre fehacientemente que el beneficiario de los intereses a los que
alude dicho cuarto parrafo hubiera tributado efectivamente el impuesto respecto de ta-
les rentas, con arreglo a lo dispuesto en esta ley. Con respecto a esta excepcion, el texto
de la norma en principio pareceria indicar que en la medida en que el beneficiario, ya
sea residente del pais 0 no, haya tributado conforme a la LIG (mediante retencion e im-
putacion en la declaracion jurada en caso de los residentes, 0 mediante retencion en ca-
so de no residentes), no resultaria aplicable la limitacién. Sin embargo, no resulta claro
si en el caso de acreedores residentes se debe demostrar el efectivo pago del impuesto
respecto de dicha renta, o sélo la correcta imputacion del ingreso en la declaracion ju-
rada del periodo correspondiente. Y en el caso de beneficiarios no residentes si la ex-
cepcidn resulta aplicable Gnicamente cuando los intereses estén sujetos a una alicuota
del 35% [segun art. 93, inc. c), ap. 2), LIG] o si también se aplicaria en caso de alicuo-
tas de retencion inferiores [segun art. 93, inc. c), ap. 1, o segin CEDI]. Esperemos que
la reglamentacion clarifique esta excepcion.

Se establece que la reglamentacidon también podra determinar la inaplicabilidad de la
limitacion, cuando el tipo de actividad que desarrolle el sujeto asi lo justifique.

Por altimo, se especifica que, mas alla de su deducibilidad o no, el pago de los inter-
eses estara sujeto a las normas de retencidn vigentes. Es decir, se aclara expresamente que
los intereses no deducibles por el contribuyente local igualmente estaran sujetos a la reten-
cion al momento de su pago al exterior. Esta aclaracion pareceria reafirmar la posicion
mantenida por la AFIP en el ultimo tiempo, en cuanto a que no existe una simetria entre
deduccién y gravabilidad de los intereses, resultando gravados incluso aquellos intereses
gue no hayan representado para el deudor local una deduccién fiscal.

Cabe recordar que los intereses pactados entre una entidad argentina y una entidad
vinculada del exterior (como toda transaccion internacional entre partes vinculadas) se

encuentran igualmente sujetos a las normas de precios de transferencia (art. 15). Por lo
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tanto, la limitacion prevista en el articulo 81 inciso a) debe ser compatibilizada con las re-
glas de este instituto. Un endeudamiento que no respete los requisitos y condiciones mini-
mos para ser considerado como arm’s length puede ser cuestionado aun cuando el ratio de
endeudamiento de la entidad argentina sea inferior a los montos maximos previstos en este

articulo.

V.5 Nuevo régimen de retencion.

Como bien dijimos en el apartado anterior, el propio texto de la LIG esboza en el
articulo 81, inciso a), que cuando los sujetos comprendidos en la limitacién paguen inter-
eses de deudas cuyos beneficiarios sean también sujetos comprendidos en dicha norma,
debian practicar una retencién del 35 %, tasa maxima del impuesto, la que tenia para los
titulares de dicha renta el caracter de pago a cuenta del impuesto.

A tal fin, el Fisco habia emitido la RG (AFIP) 500 (B.O. 17/03/1999), mediante la
cual regld que la retencion debia efectuarse al momento del pago, ya sea total o parcial, y
en cuanto a la forma y plazo para ingresarlas remitia a lo dispuesto en la RG (DGI) 4110.

Por otra parte, también habia emitido al respecto la Nota Externa 12/1999 (B.O.
22/11/1999), en la cual aclar6 que los sujetos podran solicitar, a los fines de que no se les
practique la mencionada retencidn, la constancia especial de no retencién prevista en el
articulo 28 de la RG (DGI) 2784.

Lo importante es que la reforma tributaria, mediante la modificacion del articulo 81,
inciso a), dejod sin efecto el régimen de retencion del 35 % sobre los intereses. Sin embar-
go, precisé que los intereses normados en dicho inciso y al momento del pago quedaran
sujetos a las normas de retencion vigentes dictadas por el Fisco Nacional, con independen-
cia de que resulten o no deducibles, aunque obviamente dicha retencion constituye un pago
a cuenta por parte del sujeto que percibe dichos intereses.

El dia 26/03/2018, el Fisco emitio la RG (AFIP) 4219, mediante la cual se deroga la
RG (AFIP) 500, la Nota Externa 12/1999 y el punto 5 del inciso a) del Anexo III (“Con-
ceptos no sujetos a retencion”) de la RG (AFIP) 830, el cual hacia referencia a estos con-
ceptos. Con lo cual, a partir del 26/03/2018, los intereses comprendidos en el inciso a) del
articulo 81 de la ley del gravamen quedan sujetos al régimen de retencion establecido por

la RG (AFIP) 830. Asi, la tasa de retencion que resultard basicamente aplicable seré la del
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6 %, con un minimo no sujeto a retencion de $ 5000, la cual se elevaré al 25 % para el caso

de los sujetos empresas no inscriptos.®

V.6 Diferencias de cambio.

La LIG, en su articulo 68, establece que las diferencias de cambio se implementaran
por revaluacion de saldos impagos; por su parte, el articulo 96 establece, para los sujetos
que ajusten por inflacion, que las deudas se valuaran al tipo de cambio vendedor al cierre
del ejercicio, y el articulo 97 inc. c) establece que se imputen a resultado las diferencias de
cotizacion en moneda extranjera. Complementariamente, el articulo 97 del DR dispone que
las operaciones en moneda extranjera se convertiran al tipo de cambio comprador o vende-
dor, segun corresponda, conforme la cotizacion del Banco de la Nacion Argentina al cierre
del dia en que se concrete la operacién y de acuerdo con las normas y disposiciones que, en
materia de cambios, rijan en esa oportunidad.

Las normas mencionadas siempre se refieren a las deudas, en consecuencia sera rele-
vante encuadrar en los distintos periodos en que la norma legal ha tenido vigencia las con-
diciones que regulaban la naturaleza juridica de las remesas del exterior entre empresas
vinculadas, si deben considerarse mutuo o aportes de capital.

Al tiempo de la ley 21481, la regla introducida por reenvio a la ley de inversiones ex-
tranjeras, se delegaba en el BCRA la facultad de definir la naturaleza juridica. Por ende, si
a la celebracion del contrato se consideraba un mutuo, entonces las diferencias de cambio
generadas sucesivamente a lo largo de la vigencia del mismo seran deducibles. En cambio,
si el BCRA la consideraba aporte de capital, impositivamente no existirian diferencias de
cambio.

Se produce una particularidad durante el periodo en que tuvo vigencia el Decreto
nro. 485/1999 (vigencia desde el 12/5/1999 hasta el 2/4/2000), que en su articulo 20 esta-
blecias: “A los efectos de lo establecido por el articulo 14 de la ley, las disposiciones de su
cuarto parrafo se consideraran aplicables con respecto al exceso de las prestaciones efec-
tuadas por sobre las que hubieran correspondido de acuerdo con las practicas normales del
mercado entre entes independientes. Al importe de dichos excesos debera aplicarse -en

cabeza de la empresa local de capital extranjero- la tasa proporcional prevista en el articulo

%% conforme los nuevos valores dispuestos por la RG (AFIP) Nro. 4245 vigentes a partir del 01/06/2018.
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69 de la ley, sin perjuicio de su deduccion como gasto en el balance impositivo de dicha
empresa’.

Se refiere al caso de entidades financieras que operen en el pais en su relacion con
las casas matrices o sociedades vinculadas en el exterior. No es de aplicacion para las so-
ciedades que no revisten el caracter de entidades financieras las cuales se encuentran pre-
vistas en el tercer parrafo del articulo 14.

La norma actual del articulo 14 con referencia a las situaciones previstas en su tercer
parrafo, que son las que se analizan en este trabajo, la consecuencia de que las operaciones
y condiciones no respondan como entre partes independientes solamente afectan al exceso
de intereses, sin afectar la deduccion de las diferencias de cambio sobre el capital.

Tal como mencionamos al momento de analizar el nuevo inciso a) del articulo 81 so-
bre capitalizacion exigua, la norma innova en cuanto a la definicion de “intereses”, en tanto
incluye para el computo de la limitacion las diferencias de cambio y actualizacion, en la
medida en que no resulte aplicable el ajuste por inflacién del art. 95. Corresponde aclarar
que se trata de las diferencias de cambio y actualizaciones “generadas por los pasivos que
los originan”, es decir las correspondientes al capital propio del préstamo y no a los inter-
eses. Lo anterior tiene ldgica, en tanto si resultara aplicable el ajuste por inflacion, la co-
rreccion en sentido contrario neutralizaria en parte el efecto de la deduccion, lo cual gene-
raria un doble castigo para el contribuyente.

Sin embargo, tal como lo expresaramos anteriormente, a partir del afio 2018, a raiz
de los cambios introducidos por la ley de reforma tributaria, creemos que de mantenerse
las actuales circunstancias econdémicas, resultaria practicamente inviable que se comience a

aplicar nuevamente el ajuste por inflacién.

V.7 El pago como limitacion a la deduccion.

Si hablamos de gastos en el exterior, el articulo 116 del DR de la LIG admite su de-
ducibilidad, siempre que se demuestre que los mismos estan vinculados a la obtencién de
ganancias de fuente argentina. Por ende, el contribuyente tendra a su cargo demostrar que
los mismos estan correctamente conectados a la fuente argentina.

El articulo 5 de la LIG es el que se ocupa de definir el criterio general de ganancia de
fuente argentina como toda renta cuyo hecho generador se produce dentro de las fronteras

de su territorio, estableciendo una serie de reglas, las que, una vez cumplidas, le asignan el
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carcter de argentina a la fuente afectada. Asi pues, son ganancias de fuente argentina
aquellas “que provienen de bienes situados, colocados 0 utilizados econémicamente en la
Republica, de la realizacion en el territorio de la Nacién de cualquier acto o actividad sus-
ceptible de producir beneficios, o de hechos ocurridos dentro del limite de la misma, sin
tener en cuenta nacionalidad, domicilio o residencia del titular o de las partes que interven-
gan en las operaciones, ni el lugar de celebracion de los contratos™. Por su parte, el articulo
9 del DR del gravamen reafirma los principios esbozados en el texto legal y lo hace a
través de una enumeracién enunciativa de rentas consideradas como ganancias de fuente
argentina, de aplicacion a las ganancias obtenidas por los sujetos, sociedades y empresas 0
explotaciones unipersonales a los que se refiere el articulo 2, apartado 2 de la ley.

Sin embargo, el dltimo parrafo del articulo 18 de la LIG, limita la deduccion de las
erogaciones efectuadas por empresas locales a favor de sujetos del exterior, cuando se veri-
fiquen concurrentemente las siguientes situaciones:

e El pago resulta ganancia de fuente argentina para el beneficiario del exterior que lo
recibe.

e La empresa local y el beneficiario del exterior se encuentran vinculados, o este
ultimo se encuentra ubicado, constituido, radicado o domiciliado en jurisdicciones
no cooperantes o de baja o nula tributacion.

En tales casos, la imputacion del gasto como deduccion en el balance impositivo sélo
podra efectuarse cuando el gasto se encuentre pagado, o en su defecto, si la mencionada
cancelacién se configura dentro del plazo previsto para la presentacion de la declaracion
jurada en la que se haya devengado la respectiva erogacion.

Para entender el propdsito de esta limitacién es necesario remontarse al afio 1971,
cuando se incorporo esta condicién para admitir la deduccion, a partir del deseo manifesta-
do por las autoridades fiscalizadoras de entonces, que no veian de buen grado que la de-
duccidn de estos cargos no fuese acompafiada por un paralelo ingreso de la retencion del
impuesto a las ganancias correspondiente a los sujetos del exterior. De modo que, a partir
de esta reforma, de alguna manera se lograba que la condicion para admitir la detraccion
(el pago del concepto) sirviera a su vez para disparar la obligacion de retener el impuesto a

las ganancias.
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Tal como sefiala el profesor Reig® (2006), lo antes apuntado tiene como justificativo
el resguardo de la declaracion fiscal, para evitar que se deduzcan en el balance impositivo
erogaciones contabilizadas en favor de beneficiarios del exterior, en supuestos que, por
estar éstos vinculados econémicamente, podrian posteriormente no pagarlas y, aun, llegar a
renunciarlas, quedando sin efecto (p.365).

La ley es clara en cuanto a que el requisito de haber abonado el cargo como méaximo
hasta el vencimiento de la declaracion jurada, estd dirigido a conceptos que representen
ganancias de fuente argentina para el beneficiario del exterior, es decir para el acreedor y
no para quién realiza el gasto. En tanto no corresponda tal calificacion, la letra no deja lu-
gar a dudas: el condicionamiento no aplica.

A pesar de semejante claridad, existen antecedentes®® en donde el Fisco confundi6 el
caracter de la ganancia de la empresa local con la obtenida por su contraparte del exterior,
Unica que a estos efectos interesa. Sin embargo, tanto el TFN en primera instancia, como la
CNCAF en segunda, rechazaron el ajuste pretendido por la Administracion.

Con respecto al término “pago”, que en este caso nos sirve para identificar el mo-
mento en que corresponde la deduccion de los conceptos aqui analizados, es dable destacar
que el mismo articulo en su antepenultimo parrafo se encarga de darle una definicion con-
ceptual, sefialando que “cuando corresponda imputar las ganancias de acuerdo con su per-
cepcidn, se consideraran percibidas, y los gastos se consideraran pagados, cuando se co-
bren o abonen en efectivo o en especie y, ademas, en los casos en que, estando disponibles,
se han acreditado en cuenta del titular o, con la autorizacion o conformidad expresa o tacita
del mismo, se han reinvertido, acumulado, capitalizado, puesto en reserva, o en un fondo
de amortizacion o de seguro, cualquiera sea su denominacion, o dispuesto de ellos en otra
forma”.

Por lo tanto, lo que realmente interesa es la disponibilidad de la ganancia por su titu-
lar, es decir, se considera que el beneficiario la ha percibido en tanto ha podido disponer de
ella, aun cuando tal disposicion no haya sido real sino solo una posibilidad. De modo tal
que se dan tres formas distintas de percepcion (pago):

1. Real: puede ser en efectivo o en especie, y ocurre cuando el ingreso es cobrado por su

titular.

3 Reig, E., Gebhardt, J. y Malvitano, R. (2006). Impuesto a las Ganancias. 112 Edicidn. Buenos Aires: Macchi.
2 “Mustad Argentina SA”, TFN, Sala A, 27/10/2011 y “Rovafarm Argentina SA”, CNCAF, Sala V, 19/02/2015.
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2. Presunta: cuando el ingreso es acreditado en cuenta, y en razén de la disponibilidad
financiera existente se supone el acceso a su goce.

3. Indirecta: cuando el ingreso es reinvertido o puesto en reserva, o un tercero dispone de
él por cuenta del beneficiario, que en razén de identidad con la persona del titular, se
supone también su goce.

Es necesario que el beneficiario haya podido disponer de su ganancia, méas alla de
que no lo haya hecho en la realidad y ello haya sido solo una posibilidad; esto es, que el
beneficiario del pago debe tener un derecho irrevocable sobre los fondos. Es decir que el
acreedor debe haber tenido la posibilidad de decidir el destino de su dinero, siendo uno de
esos destinos el de confiarlo a su deudor. Por el contrario, si no tuvo oportunidad de tomar
la decision de qué hacer con el dinero, no existe pago. Ademas, que la norma haga referen-
cia expresa a la circunstancia previa de “estar disponibles” permite concluir que resulta
indispensable el dominio previo o simultaneo del acreedor, de modo tal que el beneficiario
tenga un derecho irrevocable sobre los fondos; de alli que una simple acreditacion contable
en cuenta no produce automaticamente la percepcion por parte de aquel.

La definicion del sistema de lo "percibido” no esta relacionada con el movimiento
fisico de fondos, sino que depende del devengamiento previo. Impositivamente no existe
percibido sin devengado.

Inclusive, existe un viejo dictamen de la DGI*® que ha sostenido que “percibir signi-
fica cualquier acto que, juridicamente o de acuerdo con la acepcion del comercio, produce
efecto de pago”.

Lo sefialado da muestras de la amplitud con que se define legalmente la figura, lo
que por supuesto no habilita a que pueda irse mas alla de la letra de la ley. Asi, en su mo-
mento, la CSIN>* rechazé la pretension de AFIP de considerar percibidas por el beneficia-
rio del exterior regalias simplemente acreditadas en cuenta de provision para registrar un

pasivo, lo que el Fisco entendia lo autorizaba a exigir la retencion del impuesto.

* Boletin DGI - Septiembre 1942.

3% Cfr. “Penn Controls Arg. SA”, CSIN, 29/07/1980. En el mismo sentido “Nivea SAIC”, CSIN, 12/03/1981 y
“Sheaffer Arg. SACI”, CSIN, 02/07/1981.
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V.8 Otra alternativa. Deducir conforme al devengamiento.

Existe una alternativa, para sostener la deducibilidad de los cargos de financiamiento
con sujetos vinculados del exterior, respetando su respectivo devengamiento.

Ello podria plantearse en el supuesto de deudas que las firmas de nuestro pais tuvie-
ran con empresas residentes en paises con los cuales Argentina hubiera firmado CEDI, y
cuyos textos incluyeran la denominada ““clausula de no discriminacion”.

Esta clausula se encuentra prevista en el articulo 24 del Modelo OCDE, y replicada
en los mismos términos en el Modelo ONU. EI fin que persigue es evitar tratamientos im-
positivos diferenciados para operaciones celebradas entre sujetos locales respecto a ese
mismo tipo de transacciones cuando fueran concertadas entre un sujeto local y otro resi-
dente en el otro Estado signatario del CEDI. De modo que si la deduccion de un concepto
reconocido a una empresa local corresponde en funcion a su devengamiento, el mismo
tratamiento debe aplicarse en caso que el beneficiario estuviera ubicado en un pais signata-
rio de un CEDI.

Como excepcidn a la prohibicidn de discriminacion, o bien como justificacion permi-
tida de la discriminacion, se acepta expresamente que los Estados establezcan restricciones
o limiten la deduccion de pagos a sujetos del exterior vinculados cuando el precio pactado
no cumpla con el principio del operador independiente 0 arm’s length. Esto es, que el pre-
cio pactado entre entidades vinculadas no sea similar a aquel que se hubiera pactado entre
partes independientes. En este sentido, deducciones de pagos efectuados a sujetos vincula-
dos residentes en el exterior en el marco de operaciones que no sean arm’s length serian
susceptibles de sufrir limitaciones.

Puede decirse que existiria una discriminacién prohibida cuando, en el marco de
transacciones con sujetos no residentes (que en el caso de ser vinculados cumplan con el
principio arm’s length), los pagos efectuados por una empresa de un Estado a un residente
del otro Estado no sean deducibles “en las mismas condiciones” que las previstas para pa-
gos efectuados a sujetos residentes en el primer Estado.

Si bien el alcance de esta clausula ha generado controversias, ya que las autoridades

fiscales intentan limitar el entendimiento antes desarrollado®, la justicia se ha referido al

35 . . . . , ,
En el memorandum 369/2002 de la Direcciéon Nacional de Impuestos se concluyd que la clausula de no
discriminacion no impedia la aplicacion de ese Gltimo parrafo del articulo 18 de la LIG.
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tema con una interpretacion bastante amplia en la causa “Pirelli Neumdticos SAIC®. Si
bien el caso se trataba de la cuestion relativa al requisito de la inscripcion en el Instituto
Nacional de Propiedad Intelectual (INPI) de los contratos de asistencia técnica, creemos
que abarca otros tipos de restricciones previstas en la LIG. La enorme trascendencia del
pronunciamiento radica en el alcance otorgado a la clausula de no discriminacién conteni-
da en el CEDI firmado entre Argentina e Italia, que consagra un tratamiento igualitario de
los conceptos pagados alcanzados por aquel, respecto a los pagados localmente, en térmi-
nos de su computo como deduccion.

En este sentido, la sentencia bajo analisis reproduce el articulo 25, apartado 3, del
CEDI: “Excepto cuando sean aplicables las disposiciones (...) del apartado 6 del articulo
12 (...) los intereses, regalias y otros gastos que pague una empresa de un Esta-
do contratante a un residente del otro Estado contratante seran deducibles a los efectos de
la determinacion del beneficio imponible de dicha empresa, en las mismas condiciones que
si hubieren sido pagados a un residente del Estado mencionado en primer término”. Para
concluir, a continuacion, que “de acuerdo con esa clausula las regalias pagadas por una
empresa nacional resultan deducibles tal como si hubieran sido pagadas a otra empresa
nacional; y al respecto cabe tener presente que los contratos de transferencia o cesion de
tecnologia celebrados entre personas o empresas nacionales no se hallan sujeto a lo previs-
to en el articulo 1, y en el articulo 9 de la ley 22426 que rigen en el supuesto de la transfe-
rencia o cesion de tecnologia por parte de personas domiciliadas en el exterior, a favor de
personas domiciliadas en el pais”.

Diferentes especialistas han hecho un anélisis pormenorizado de la sentencia de la
Camara y de los argumentos esgrimidos por la Corte, y han llegado a conclusiones disimi-
les en cuanto al alcance que puede tener la clausula de no discriminacion de un CEDI en la
limitacidn que establece el altimo parrafo del art. 18 de la LIG.

En palabras Jorge Gebhardt y Rubén Malvitano *” (2014) al momento de analizar el
citado fallo: “el pronunciamiento del que hemos dado cuenta se consagra como un fogona-
zo de lucidez en un contexto en el que cierta estrechez de miras ha socavado el alcance de

un trascendental principio del derecho tributario internacional”.

38 “pirelli Neumdticos SAIC ¢/DGI”, CNCAF, Sala V, 23/05/2013, confirmado por la CSIN el 09/05/2017.

7 Gebhardt, Jorge y Malvitano, Rubén: “Convenios de Doble Imposicion: La deduccion de gastos frente a la
cldusula de no discriminacion”. ERREPAR - DTE - enero/2014 - T. XXXV.
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Por su parte, Carlos Casanovas, Gustavo Scravaglieri y Juan M. Iglesias® (2017)
afirman que “la clausula de no discriminacion hace expresa referencia a cargos 'pagados’, y
es bajo dicho supuesto que también podria efectuarse el andlisis de comparabilidad con
transacciones con sujetos locales. (...) Al respecto, no existe prevision alguna en los CEDI
firmados por Argentina, como asi tampoco en el Modelo OCDE o sus Comentarios, en
cuanto a que el término 'pagados’ deba ser interpretado en alguna forma en especial. En
este sentido, en tanto sean ‘pagados’, los cargos de sujetos residentes con compafiias vincu-
ladas del exterior serian deducibles en las mismas condiciones que si se hubieran pagado a
un sujeto residente en el pais (...) Por todo ello, consideramos que el ultimo parrafo del
articulo 18 de la LIG podria no resultar por si mismo discriminatorio”.

Nuestro pais ha firmado acuerdos para evitar la doble imposicion con 21 paises, En
cuanto a la recepcién de la clausula de no discriminacién, el tratamiento en cada convenio
puede resumirse de la siguiente manera:

- Los convenios firmados con Australia (no reconoce la prohibicion de discriminacion),
Bolivia (el acuerdo suscripto sigue el modelo andino) y Uruguay (se trata de un acuer-
do de intercambio de informacion con clausula para evitar la doble imposicion) no
prevén una clausula de no discriminacion.

- Los convenios firmados con Brasil, Canada y Emiratos Arabes Unidos, si bien contie-
nen una clausula de no discriminacion, no prevén la clausula especifica referida a la
discriminacion de las deducciones.

- Los convenios firmados con Alemania, Bélgica, Chile, Dinamarca, Espafia, Finlandia,
Francia, Italia, México, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido, Rusia, Suecia y Suiza si-
guen los lineamientos de la OCDE vy, en general, prevén la clausula de no discrimina-
cién en los mismos términos.

Vale la pena recordar que el principio de no discriminacion se encuentra consagrado
en nuestra Constitucion Nacional en el articulo 16 cuando menciona que “la igualdad es la
base del impuesto y de las cargas publicas”, y en el articulo 20 al expresar: “Los extranje-

ros (...) no estan obligados (...) a pagar contribuciones forzosas extraordinarias”.

38 Casanovas, Carlos; Scravaglieri, Gustavo e Iglesias, Juan M.: “Cldusulas de no discriminacion en los conve-
nios para evitar la doble imposicion formados por Argentina” - ERREPAR - DTE - N° 449 - agosto/2017 - T.
XXXVIII - pag. 759.
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VI

INCREMENTOS PATRIMONIALES NO JUSTIFICADOS

VI.1  Marco normativo, concepto y alcances.

La figura del “incremento patrimonial no justificado” (en adelante IPNJ) es un pre-
cepto contenido en el inciso f) del articulo 18 de la ley de 11683 de Procedimiento Tributa-
rio. Esta disposicion, de larga data®®, contiene una presuncién legal de carécter relativo
(iuris tantum), es decir que admite prueba en contrario. Esto implica que, una vez acredita-
do el indicio establecido por la norma (en este caso el IPNJ), la AFIP esté facultada para la
aplicacion de las consecuencias normativas previstas por el precepto en analisis, a menos
que el contribuyente acredite la inexistencia del hecho soporte (indicio), o bien que la con-
clusién inferida por la ley es un error o resulta inapropiada.

Podemos decir que por IPNJ se entiende un método que se utiliza a los efectos de la
reconstruccion presuntiva de la materia imponible durante el transcurso de un procedi-
miento determinativo. La probanza de la justificacion del origen de los fondos es, en defi-
nitiva, una cuestion de hecho y prueba en donde, ante la aplicacion de la presuncién por
parte del Fisco, se revierte la carga de la prueba, recayendo en cabeza del contribuyente.

El inciso f) del articulo 18 de la ley 11683 estipula las consecuencias aplicables a los
IPNJ. Segun esta normativa, tales incrementos representan:

- En el impuesto a las ganancias, ganancias netas por un monto equivalente a los IPJN
mas un 10 % en concepto de renta dispuesta 0 consumida en gastos no deducibles;

- Enel IVA, montos de ventas omitida por la suma de los conceptos resultantes del pun-
to precedente, y la no generacién de crédito fiscal por el pago del impuesto en estas
condiciones.

- El método del punto anterior debe aplicarse a los rubros de impuestos internos que co-
rrespondan.

Giuliani Fonrouge (2005), en su obra Procedimiento Tributario y de la Seguridad So-
cial, realiza una critica razonada sobre la “improcedencia de incorporar a una ley general,

como es la 11683, normas que corresponden especificamente a tributos determinados,

¥ La primitiva disposicion proviene del Decreto 14341/46 refiriéndose a los “aumentos de capital cuyo
origen no pruebe el interesado”. Posteriormente la Ley 21858 del afio 1978 modificé su denominacion
por la de “incrementos patrimoniales no justificados” agravandola en un 10% en concepto de renta dis-
puesta o consumida en gastos no deducibles. A partir del 17/11/2003 la Ley 25795 cambié el método de
calculo y la imputacién de la presuncion en el impuesto a las ganancias, IVA e internos.
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rompiendo de tal modo la unidad y armonia de las disposiciones béasicas del ordenamiento”
(p. 197).

En cuanto a la imputacion de los IPNJ en el impuesto a las ganancias, si bien la ley
11683 no hace referencia a que ejercicio corresponde imputar la diferencia, el DR de la
LIG, en su art. 27 considera ganancias del ejercicio fiscal en que se produzcan a los au-
mentos patrimoniales cuyo origen no pruebe el interesado, incrementados con el importe
del dinero o bienes que hubiere dispuesto o consumido en el afio. En este sentido, es dable
destacar las conclusiones a la que arribo la Sala Il de la CNCAF en la causa “Alvarenga
Julio Majul” de fecha 26/02/2008, en la sostuvo que “es condicion sine qua non de la pre-
suncién sefialada que el origen del incremento tenga relacion directa con el ejercicio en que
éste se produjo. Lo que no acontecio en el sub lite, en que el incremento patrimonial no
data del mismo afio del ejercicio sobre el que se efectud la determinacion del impuesto a
las ganancias -2001- sino de una fecha anterior -1994-. Dada la falta de correlacion entre la
fecha del incremento y el ejercicio cuestionado, la presuncion antes sefialada no era aplica-
ble al caso, y en consecuencia, la determinacién de oficio efectuada sobre tal base resultd
improcedente”. En IVA e internos, el mismo articulo ordena atribuir las operaciones al
ejercicio inmediato anterior.

En lo que hace al alcance del concepto IPNJ, el “incremento patrimonial” constituye
basicamente un aumento en el conjunto de bienes del contribuyente. Este aumento en el
conjunto de bienes resulta “no justificado” dado que estos no han sido declarados ante el
Fisco y que, por lo tanto, no han tributado en su debida medida. Se ha explicado acertada-
mente que no se encuentran justificados tales bienes cuando no se expone de manera clara
y fehaciente el origen de los fondos que ingresan al patrimonio del contribuyente.

Estos bienes que incrementan el patrimonio y que no han sido declarados al Fisco,
pueden ser tanto materiales como inmateriales. Sin embargo lo importante a los efectos de
evaluar si se ha producido un IPNJ es que sean susceptibles de valor econdémico, ya que
ello sera lo que determine el perjuicio causado al Fisco mediante su ocultamiento.

El incremento patrimonial no solo puede reflejarse en aumento de bienes, sino tam-
bién a través de los consumos, en la medida en que el Fisco pueda acreditar que dichos
consumos exceden las rentas y el patrimonio oportunamente declarados. Es decir, los con-
sumos resultan indicios de la existencia de un patrimonio que fue utilizado por el contribu-

yente en su vida cotidiana.
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V1.2  Determinaciones sobre base presunta.

La reforma que la ley 25795 (BO: 17/11/2003) efectud sobre la LPT, otorgd mayor
fuerza a la aplicacion de las determinaciones de oficio en base presunta por aplicacion de
ingresos de fondos de paises de baja o nula tributacidon fiscal, montos de depdsitos banca-
rios en exceso que superen las ventas y/o ingresos, etcétera.

Con la utilizacion de presunciones relativas como la aqui analizada, se le facilitan las
tareas al organismo recaudador ya que se lo alivia de la carga de la prueba, eximiéndolo
parcialmente de ella. Su funcidn queda circunscripta en probar los hechos considerados
como base de la presuncién y acreditar que los resultados a los que arriba son razonables.

El contribuyente podra atacar el hecho base o acreditar que la conclusion es inapro-
piada para el caso bajo analisis, es decir que resulta irrazonable. Antigua jurisprudencia ha
afirmado que incumbe al contribuyente aportar la prueba que permita destruir la presun-
cion legal®®, demostrando la razén de la diferencia operada en el patrimonio, a cuyo efecto
puede recurrir a toda clase de pruebas, valorables segln la naturaleza de la operacion invo-
cada, y en conjunto si cada una de ellas no alcanza a demostrarlo fehacientemente®'.

Durante el procedimiento de inspeccion e impugnacion, el Fisco debe adoptar todas
las diligencias necesarias para recolectar la documentacion e informacion a los efectos de
determinar de oficio sobre “base cierta”. La falta de elementos concretos que impidan la
consecucion de tal cometido, podra justificar la aplicacion de la figura del art. 18 inc. f) de
la LPT. Existe consenso doctrinario en que la determinacién de oficio sobre base presunta
s6lo sera de aplicacion con caracter excepcional y subsidiario. La jurisprudencia* ha sido
unanime cuando se manifestd con referencia al orden de prelacién que existe a favor de la
determinacion “sobre base cierta” respecto de la determinacion “sobre base presunta”.

En la causa “Moraco, Horacio Carlos”, el TFN expreso: “Que, sabido es que en ma-

teria de determinaciones de oficio, la ley fija un orden de prelacion cronologico: sélo

9 “Becco”, CFCAC, 02/05/1967.

*L Cfr. “Carvajal Palacios”, TFN, 02/10/1963; “Brochandel”, TFN, 30/03/1970; “Lee Wen Chi”, TFN,
03/12/1970.

2 Cfr. “Dadea Marta Elisa”, TFN, Sala B, 22/12/1983. En igual sentido: “Iglesias y CIA SCC”, TFN, Sala C,
28/12/1984; “DICA ICSA”, CNCAF, Sala Il, 23/12/1988; “Beraja Arberto David y Dwek José Roberto”, TFN,
Sala A, 25/02/1998; “Herrada Sergio Rodolfo y Vanni Carla Mariana SH”, TFN, Sala A, 31/05/2012;
“Hodara Benjamin”, CNCAF, Sala V, 09/08/1999; “Gonzalez Antonio y otros Mansién Almar”, TFN, Sala D,
16/08/1989; entre otros.
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cuando el Fisco no disponga de elementos que acrediten fehacientemente la exacta dimen-
sion de la materia imponible (ausencia de elementos, insuficiencia de éstos o descalifica-
cion fundada de los existentes) se encontrara facultado para recurrir al método indiciario de
determinacion. En otros terminos, la Administracion Fiscal debe primero agotar los medios
que permitan reconstruir la materia imponible de modo directo (o "sobre base cierta") v,
solo en los supuestos més arriba indicados, recurrir a aquel modo excepcional de determi-
nacion. Ciertamente la materia imponible reconstruida a la luz de presunciones debe estar
basada en una real razonabilidad, de modo tal que dichas presunciones tengan el poder de
sustituir la materia declarada por el contribuyente; esto es, los signos de presuncién deben
permitir un control convincente de la declaracién, pero jamas se pueden erigir en una re-
construccion abusiva de la materia sujeta a impuesto”.

La propia DGI, en Dictamen DATJ del 14/11/1977, ha dicho que las presunciones
legales, admitan o no prueba en contrario, son instrumentos delicadisimos del orden juridi-
€O y no pueden interpretarse y aplicarse sino con una gran prudencia y sentido de equidad.
Ello fue recordado por la Sala A del TFN en la causa “Lim Sur SA” en sentencia de fecha
21/09/2010.

Las presunciones utilizadas para determinar de oficio la materia imponible deberan
ser coherentes y concordantes con la documentacién obrante en las actuaciones administra-
tivas. Estas encontraran justificacion en la existencia comprobada de un hecho base cono-
cido o “indicio”. En el supuesto de la presuncion que estamos analizando, el indicio es
justamente el IPNJ. Por lo tanto, en primer lugar debera la AFIP corroborar dicho incre-
mento patrimonial, es decir que los bienes detectados aumentan el patrimonio oportuna-
mente declarado por el contribuyente. En este sentido, la tenencia de un bien que no se
corresponda con la renta o con el producido del patrimonio declarado puede deberse a si-
tuaciones de hecho muy diversas, y es el contribuyente quien debera proceder a acreditar el
origen de dichos bienes.

Otros casos donde el Fisco puede presumir que esta en presencia de un IPNJ es en el
caso de consumos gue no se condigan con la situacion declarada, por ejemplo la constitu-
cion de pasivos en los que su contrapartida no hubiese sido un gasto, o aportes de capital
sobre los cuales no puedan justificarse los aspectos esenciales de la transaccion.

Los indicios sobre los que se puede valer el Fisco para invertir la carga de la prueba

deben ser concretos, ajustados a la realidad del caso y razonables. AFIP cuenta con innu-
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merables fuentes de informacion donde puede recabar datos concretos para la acreditacion
de éstos indicios. En el ambito local puede valerse por ejemplo de requerimientos (electro-
nicos y no electrénicos), regimenes generales de informacién, denuncias tributarias, alla-
namiento de domicilio, el intercambio de informacion con otras administraciones tributa-
rias, entre otros. En el ambito internacional, en cambio, debe valerse del intercambio de
informacion con otros paises y jurisdicciones.

Al contener la norma analizada una presuncion iuris tantum, es factible que el con-
tribuyente demuestre que la aplicacion del citado inciso f) resulta improcedente. La Dra.
Flavia Melzi*, en un estudio profundo y pormenorizado que realizé sobre las presunciones
de la Ley 11683, destaca el valor de la prueba en los procedimientos presuntivos. La autora
afirma que “el valor probatorio de los expedientes administrativos es susceptible de des-
truccion por prueba en contrario y no resulta de la presuncion de legitimidad del acto ad-
ministrativo, ni de la competencia de los agentes que emanan”. Para generar conviccion,
agrega que “deben sustentarse en otros medios probatorios no resultando autosuficientes
las afirmaciones en ellos contenidos”.

En estos casos, la jurisprudencia*® tiene dicho que le correspondera al contribuyente,
en ejercicio de su derecho de contradiccién, objetar la reconstruccion planteada por dicho
organismo e intentar desvirtuar en todo o en parte, los efectos de la presuncion. Al respec-
to, la CSIN® tiene dicho que quien pretende justificar un incremento patrimonial tiene la
carga de acreditar con adecuado sustento instrumental el modo en que el dinero ingresé al
pais.

Es importante aclarar en este punto, que en el caso de que el contribuyente aceptara
la pretension del Fisco por IPNJ, entre el plazo que transcurre desde la notificacion de la
prevista y antes de dictada la resolucion determinativa de oficio, no correspondera incluir
en la nueva declaracién jurada del impuesto a las ganancias ni en la de IVA, el 10 % de
renta dispuesta o consumida que establece el articulo 18 de la Ley 11683, en razén de que
la nueva declaracion presentada hace decaer el hecho cierto, absorbiendo de tal forma, las

pretensiones fiscales sobre base presunta.

* Melzi, Flavia: “Sobre las presunciones y ficciones en el procedimiento tributario (introduccion y andlisis
general de las presunciones legales y las hominis)”, en Fraga, N. y Sericano, Roberto P. (Dir.): “Presuncio-
nes y Ficciones en el Derecho Tributario Nacional” - LL/Thomson-Reuters - 2014.

* “Bottino y Caballero SCC”, TFN, Sala A, 06/02/1998.
* “Floriner SA”, CSIN, 10/12/2013.
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V1.3  Los préstamosy los aportes. Formalidades y prueba.

Una gran cantidad de los antecedentes jurisprudenciales en materia de IPNJ se origi-
nan como consecuencia de que el Fisco cuestiona la veracidad de préstamos y/o aportes
que son declarados por los contribuyentes.

Es abundante la jurisprudencia y las interpretaciones, tanto doctrinarias como admi-
nistrativas, respecto de la prueba necesaria para contrarrestar las impugnaciones fiscales y
acreditar la veracidad de este tipo de operaciones entre sociedades vinculadas dentro del
territorio nacional, o recibidos desde el exterior.

Tales antecedentes se refieren a los medios de prueba que resultan necesarios para
que los incrementos resulten justificados y, en consecuencia, inaplicable la presuncién del
inciso f) del articulo 18 de la ley de rito. Muchos de los precedentes a los que nos referi-
mos se apoyan en la legislacion civil vigente en ese entonces, toda vez que las normas que
rigen el mutuo han sido sustituidas con el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion*
(en adelante CCyCN), que abandona la rigidez de las normas del anterior Cadigo Civil y
permite que la prueba de estos contratos pueda reconocerse por cualquier medio, sujeto a la
apreciacion rigurosa del juez (conforme lo establece el segundo parrafo del articulo 317 del
CCyCN).

En materia de aportes desde el exterior, la CSIN estableci6 los requisitos que debian
cumplimentar los mismos en el precedente “Trebas SA” del 14/09/1993. Alli la Corte ma-
nifestd que la legislacion en ese momento no establecia otras exigencias mas que la acredi-
tacion de su ingreso y la individualizacién de los aportantes, no siendo exigible la probanza
de que los fondos invertidos se hubiesen generado en actividades o capitales provenientes
de extrafia jurisdiccion.

En lo que respecta a los préstamos, el articulo 2246 del antiguo Cédigo Civil dispon-
ia que el mutuo podia ser contratado verbalmente, pero no podra probarse sino por instru-
mento publico o privado de fecha cierta, si el empréstito superaba el valor de diez mil pe-
s0s. Y el articulo 1035 establecia que un documento privado, cualquiera que sea su hatura-
leza, tenia fecha cierta 0 auténtica, desde cuando habia sido registrado o presentado ante un

notario, juez o autoridad administrativa, siempre que llevara la constancia y fecha de tal

** Aprobado mediante Ley 26994 (B.O. 08/10/2014), con vigencia a partir del 01/08/2015.
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registro o presentacion. Asi lo considerd la Sala D del TEN en la causa “Schwarzmans
Ricardo” de fecha 12/09/2001, en la cual revoco la impugnacion que el Fisco realizara por
carecer de fecha cierta el contrato de mutuo celebrado por instrumento privado. El Tribunal
consider6 prueba incuestionable de la fecha de celebracion del acto el timbrado consignado
en el mismo, mientras no se demuestre su falsedad.

En autos “Curtiduria Castellano SA”, la Sala D del TFN confirmo el ajuste atento a
que el contrato de mutuo con el que la actora pretendia acreditar la existencia de un
préstamo recibido de una entidad financiera del exterior no habia sido extendido bajo la
forma de instrumento puablico y no tenia fecha cierta. La misma tesitura fue sostenida por
la Sala B en “Gra - Al SA” habiéndose considerado, ademas, que el contribuyente no de-
mostro la realidad del préstamo invocado, ni los movimientos de fondos, ni la factibilidad
de que los acreedores tengan actividades que les permitieran reunir los montos supuesta-
mente prestados.

La Sala IV de la Camara en el caso “Nazer, Silvia Elia” sostuvo “con relacion al te-
ma de la ‘fecha cierta’, se debe recordar -a titulo de principio general- que la enumeracién
contenida en el articulo 1035 del Caodigo Civil no es taxativa ni limitativa, cabiendo admi-
tir la demostracion de la fecha del acto por otras vias, aun cuando, claro est, el analisis y
valoracion de la prueba que se produzca deba ser realizado en forma estricta”. Si bien en
dicho antecedente lo que se discutia era la prueba de una donacidn, dicha doctrina sin du-
das es aplicable también al caso de los pasivos.

La sentencia del TFN en “Martinez, Sandra” se pronuncié sobre la falta de eficacia
probatoria de las copias de los recibos de pagarés aportados como prueba de la diferencia
patrimonial. En el caso se trataba de fotocopias simples, por lo que no reunian los minimos
requisitos para ser considerados como prueba eficaz. También en “Maderas Rodriguez
SRL” el TFN confirmé la existencia de un IPNJ, aun cuando se acomparfiaron copias del
contrato de linea de crédito con su correspondiente protocolizacion, y de la certificacion de
la firma del escribano interviniente, toda vez que “al ser estas fotocopias simples no tienen
un valor probatorio per se, por lo cual no se encuentra acreditada la fecha cierta necesaria
para que el mismo sea oponible a terceros”.

En “Castelao Elena”, el TEN dijo que la copia simple de un contrato de mutuo, fir-
mada solo por quien supuestamente recibio el préstamo, no resultaba un medio idoneo para

probar la existencia del mismo.
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En “Domaine Vistalba SA”, el TFN concluyd que, ante la imposibilidad de compro-
bar la existencia del cheque emitido por la prestamista, las registraciones de esta carecian
de fuerza probatoria, en la medida en que no estaban respaldadas por comprobantes fide-
dignos que permitieran acreditar el movimiento de los fondos involucrados.

En ciertas ocasiones, la fecha cierta se adquiere recién luego de iniciada la inspec-
cién. En autos “La Cabafia SAIC”, el TFN concluyé que la certificacion de las firmas o la
ratificacion de sus contenidos realizados con posterioridad al inicio de la inspeccion no
suplen la carencia de fecha cierta. También sostuvo que las declaraciones efectuadas ante
escribano publico con posterioridad a la fiscalizacion, por los supuestos acreedores de la
recurrente, no resultaban suficientes para acreditar la autenticidad de las operaciones.

Otro antecedente relevante es “Gonzdlez, Sergio Angel Guillermo”, en el que la Sala
B del TFN concluyd que la inoponibilidad frente a terceros, a la que se refiere el ordena-
miento civil, en modo alguno implica y determina en el ambito tributario la pérdida del
valor probatorio de los contratos privados suscriptos entre las partes, cuando los mismos
vengan apoyados o corroborados por una serie de indicios precisos y concordantes que,
apreciados en una articulacion coherente y conjunta, puedan formar razonable conviccion
no solo de la celebracion del acto, sino de la fecha en que el mismo ha tenido lugar, a mo-
do de descartar la existencia de una maniobra armada por el fiscalizado.

Como se ha sefialado anteriormente, las disposiciones del CCyCN permitira otorgar
valor probatorio a cualquier documento sujeto a aprobacion del juez. Esto tiene incidencia
directa en la justificacion de pasivos, puesto que en el pasado los cuestionamientos del
Fisco, avalados por la jurisprudencia, tenian como sustento una estricta aplicacion de las
normas del antiguo CAadigo, inclusive a operaciones de caracter comercial, en las que exis-
tia una flexibilidad similar a la del nuevo CCyCN, mediante el art. 208 del antiguo Cddigo
de Comercio. Debe recordarse que las disposiciones comerciales se integraban con las del
derecho civil ya que asi lo disponia expresamente el articulo 208 del Codigo Mercantil. En
este sentido, no puede dejar de citarse el fallo “Autolatina Argentina SA”, de la CSIN del
15/03/2011, en el cual la Corte ratifico “la especial importancia de la prueba a los fines de
la justificacion de pasivos contraidos desde el exterior, haciendo prevalecer la necesidad de
un documento del cual surja una fecha cierta para poder demostrar la existencia del pasivo
y no considerar al mismo como un IPNJ, gravado por ganancias”. En este caso, la AFIP

rechazo la operacion de crédito contraido desde el exterior, formalizado mediante un con-
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trato de mutuo, considerando que solo pueden oponerse a terceros aquellos rubricados me-

diante instrumento publico o privado con fecha determinada.

V1.4  Larealidad econdmica de la operacion.

Mas all& de lo expuesto anteriormente, con respecto a las formalidades y la prueba
del contrato de mutuo, no deben ser desatendidas las cuestiones de fondo de la operatoria
desarrollada.

El articulo 296 del CCyCN establece que “El instrumento publico hace plena fe: a)
en cuanto a que se ha realizado el acto, la fecha, el lugar y los hechos que el oficial pablico
enuncia como cumplidos por él o ante él hasta que sea declarado falso en juicio civil o
criminal; b) en cuanto al contenido de las declaraciones sobre convenciones, disposiciones,
pagos, reconocimientos y enunciaciones de hechos directamente relacionados con el objeto
principal del acto instrumentado, hasta que se produzca prueba en contrario”.

Esto significa que las clausulas dispositivas y enunciativas del instrumento hacen
plena fe en el sentido de que constituyen prueba completa, pero no indiscutible, de modo
que las referidas clausulas pueden caer por simple prueba en contrario, sin necesidad de
intentar querella de falsedad. EIl oficial publico da fe de la verdad material de esas clausu-
las, pero su contenido puede ser insincero por haber falseado las partes la verdad material,
lo que no compromete la del oficial.

Es reiterada la jurisprudencia al considerar que “cuando el juez se encuentra frente a
operaciones de alcance internacional, debe examinar la proyeccién en el ordenamiento
tributario interno de aquella relacion mediante un particularizado y exhaustivo analisis de
las probanzas, a fin de que la operacién invocada se corresponda con el mecanismo acor-
dado por las partes*’. En tal sentido, merece destacarse que la prueba tendiente a compro-
bar la realidad de un pasivo debe ser, en casos como el presente, particularmente induda-
ble. Para ello, resulta necesaria la demostracion de la secuencia completa de la operatoria
llevada a cabo, en especial la acreditacion de la titularidad de los fondos en cabeza de

quien presta, su entrega al deudor, la aplicacion del préstamo a la actividad comercial de

7 Cfr. “Vicente Manuel Orue SACIIE”, TFN, Sala B, 30/05/1990; “La Emiliana de Exportacién SA”, TFN, Sala B,

31/05/1995; “Alfafin SA”, TFN, Sala B, 31/05/1995; “Fomerca SA”, TFN, Sala B, 11/08/2006; “Gémez
Aguilar Jorge”, TFN, Sala B, 19/12/2012; entre otros.
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éste, y su posterior restitucion®®. Es que la exigencia de esa actividad probatoria resulta
imperiosa para demostrar que los capitales no fueron sustraidos del poder fiscal argentino
para luego retornar al pais por medio de préstamos o capitalizaciones, incumbiendo la car-
ga de la prueba que permita destruir la presuncién de la norma citada al contribuyente®;
maxime, si se invoca un préstamo acordado con una sociedad vinculada domiciliada en el
extranjero, particularmente en un pais con ventajas fiscales para la operatoria off shore”*.
Como puede apreciarse, las sentencias de los tribunales evidencian la importancia
que se le otorga a la realidad econOmica, a través de una adecuada evaluacion de los
hechos y de la situacion en su conjunto. Recordemos que se trata de un mandato legal con-
sagrado en el inicio del articulo 2 de la ley 11683, que no puede ni debe ser desatendido

por ningun funcionario.

V1.5 Las clausulas contractuales.

Otra cuestion de andlisis por parte del Fisco, a fin de tener por convalidada la exis-
tencia de un mutuo, es el contenido de los contratos, es decir, las clausulas contractuales.

El Dictamen (DAL) 72/1997 de AFIP ofrece los lineamientos para la impugnacion
de pasivos por préstamos que no se encuentren bien acreditados por el contribuyente. Alli
se analizo el incremento del capital de una sociedad, originado en la capitalizacion de la
supuesta deuda que la contribuyente mantenia con una empresa del exterior. La inspeccion
actuante sostenia que la suma oportunamente ingresada al pais, que el contribuyente pre-
tendia justificar mediante un préstamo, no respondia a un mutuo, sefialando que el contrato
carecia de elementos basicos que deben estar presentes cuando se concretan operaciones de
envergadura, tales como: la adopcion de medidas que garanticen la verdadera personeria de
los firmantes, falta de avales y garantias, falta de fecha cierta, certificacion consular, do-

cumentos que respalden la ampliacion del préstamo, justificacién de la celebracion del

8 Cfr. “Lim Sur SA”, CNCAF, Sala Ill, 20/11/2012; “Badial SA”, CNCAF, Sala I, 03/02/2015; “Haras La Madru-

gada SA”, CNCAF, Sala |, 20/05/2015; “Formametal SA”, CNCAF, Sala |, 29/08/2017; “Ariston SA”, CNCAF,
Sala I, 16/07/2015; “Seler SA”, CNCAF, Sala Il, 10/05/2012; “Pasarin Armando SA”, CNCAF, Sala IV,
24/09/2015; “Valle Escondido”, CNCAF, Sala IV, 17/05/2016; entre otros.

9 Cfr. “Castellanos Bonillo, Juan”, TFN, Sala C, 29/03/2015; “Sofrecom Argentina SA”, CNCAF, Sala V,

27/10/2016; entre otros.

> Cfr. “Procesamiento Industrial de Laminados Argentinos Residuales SA (Pilar)”, TFN, Sala B, 11/06/2003;

“Llavaneras SA”, CNCAF, Sala |, 21/12/2015; “Standard Motors Argentina SA”, CNCAF, Sala I,
12/05/2015; “Molnar Hugo”, CNCAF, Sala IV, 27/09/2016; “Voz Link SA”, CNCAF, Sala V, 22/12/2015;
“Club Vacacional SA”, CNCAF, Sala IV, 14/04/2016; entre otros.
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contrato en una jurisdiccion ajena (Uruguay) a las partes contratantes, falta de pruebas fe-
hacientes que acrediten el traslado a ese pais de la persona que supuestamente suscribiera
el mutuo en representacion de la inspeccionada. En el andlisis del caso, los dictaminantes
aclararon en primera instancia que el asunto en discusion no era el origen de los fondos, ya
que el ingresos de éstos al pais se tuvo probado, sino el medio utilizado para ello, ya que
consideraron que el contribuyente no acreditd fehacientemente que dichos fondos revistie-
ran el caracter de préstamos.

El Fisco Nacional invocé la doctrina sentada por el TFN en la causa “Luis Alberto
Oddone y Compaiiia. Asesores Financieros SA”. Alli se sostuvo que “se observan indicios
univocos que, por su concordancia y gravedad, permiten conjeturar que, si bien el ingreso
de fondos al pais ha quedado debidamente probado, no ocurre lo mismo en punto a que
dichos fondos revistieran el cardcter de préstamos (...) el nimero, precision, gravedad y
concordancia de los indicios precedentemente glosados producen la conviccidn, de acuerdo
con las reglas de la sana critica, que los préstamos de marras han sido simulados”. El dic-
tamen luego fue ratificado por el Dictamen (DAL) 29/2003.

Si bien este dictamen enumera los elementos que todo contrato de mutuo debe conte-
ner, hay que tener presente que los elementos de un contrato de este tipo surgen del propio
Cddigo de fondo, y recordemos que el articulo 929 del CCyCN consagra el principio de la
autonomia de la voluntad al disponer que “todo contrato validamente celebrado es obliga-
torio para las partes. Su contenido s6lo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de
partes o en los supuestos en que la ley lo prevé”.

Por lo tanto, cualquier interpretacién que haga el Fisco de ninguna manera puede
prevalecer sobre una ley formal emanada del Congreso Nacional. En este sentido, la juris-
prudencia™* tiene dicho que los dictamenes, circulares, instrucciones y toda otra reglamen-
tacion interna emitidos por la Administracion Pablica carecen de valor juridico por tratarse
de disposiciones internas con efectos en el orden jerarquico de la administracion, sin carac-
ter obligatorio para los particulares. Aun en el caso de los dictdmenes vinculantes, las res-
puestas solamente resultan obligatorias para la AFIP y los consultantes, conforme al articu-
lo 4 delalLey11683.

> Cfr. “Cémara de Comercio e Industria de la Plata”, CNCAF, Sala Il, 14/02/2013; “Asociacion de Psicélogos
de Mendoza”, CNCAF, Sala I, 02/07/2015; entre otros.
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Por consiguiente, no resulta aceptable que una inspeccidon desconozca la validez de
un mutuo por no haberse solicitado avales u otras particularidades que no tienen carécter
de requisito legal sine qua non.

En palabras del profesor Martin Caranta®® (2014): “Si bien rechazamos cualquier
marco que disponga el contenido de un contrato que no sea la legislacion positiva vigente,
de acuerdo con nuestro entendimiento deben distinguirse dos situaciones: la simulacion de
un contrato, donde serd la realidad econdémica el elemento que permitira apreciar la verda-
dera esencia de la operacion; y otra muy diferente una posicién dogmatica sobre clausulas
contractuales minimas. Ningun funcionario puede exigir para acreditar una operacion ele-
mentos o clausulas contractuales que no sean exigidas por la legislacion.”

Una sentencia ejemplar sobre la materia es “Compaiiia Ericsson SACI” de la Sala C
del TFN de fecha 15/08/2007. En ella, el vocal instructor, Dr. Vicchi, sefialé que los acuer-
dos llevados a cabo por entidades vinculadas, por su propia naturaleza, pueden no estar
revestidos de los requisitos formales que si observarian empresas independientes. Record6
que la OCDE ha expresado que “una dificultad practica en la aplicacion del principio del
tercero independiente radica en el hecho de que las empresas vinculadas pueden encarar
transacciones que no llevarian a cabo empresas independientes. Precis6 el Dr. Vicchi,
ademas, que, en expresa referencia a las formas contractuales utilizadas por las empresas
vinculadas, la OCDE, al analizar cuestiones de precios de transferencia, formul6 la si-
guiente observacion: “en lo que respecta al principio del tercero independiente, los térmi-
nos contractuales de una transaccion generalmente explicita o implicitamente definen las
responsabilidades, riesgos y beneficios a compartir por las partes independientes”, a lo que
agrega: “Los términos de una transaccion pueden surgir también de la correspondencia y

comunicaciones entre las partes, mas bien que de un contrato”.

V1.6  Ingresos provenientes del exterior.
La Ley 25795 (B.O. 17/11/2003) incorporo 2 articulos a continuacion del articulo 18
de la Ley 11683. El primero se refiere a la presuncion cuando se tratare de ingresos de fon-

dos provenientes de paises de baja o nula tributacién, o lo que comdnmente se denominan

>2 Caranta, M. “Incrementos Patrimoniales No Justificados. Reflexiones sobre la interpretacion del Fisco so-
bre la fecha cierta y el contenido de los contratos prueba”. ERREPAR - DTE - noviembre/2014 - T. XXXV.
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“paraisos fiscales”. Y el segundo que legitima la presuncién del articulo 18 cuando se ori-
gine en la falta de presentacion de declaraciones jurada, o en la falta de registracion fe-
haciente, o de los comprobantes respaldatorios de las operaciones entre sociedades locales
y personas fisicas, juridicas o entidades vinculadas del exterior.

Con la incorporacion del primero, quedo6 sin aplicacion la jurisprudencia del caso
“Trebas SA” (CSJN del 14/09/1993), antes comentado, la cual, si bien se refiere a aportes
de capital, resulta invocable por analogia atento a que la cuestion de fondo es la misma: la
justificacion de incrementos patrimoniales que provengan del exterior. Alli la Corte mani-
festo que la legislacion en ese momento no establecia otras exigencias mas que la acredita-
cién de su ingreso Y la individualizacion de los aportantes, no siendo exigible la probanza
de que los fondos invertidos se hubiesen generado en actividades o capitales provenientes
de extrafia jurisdiccion. En este mismo sentido se expreso el TFN en la causa “Lavia Pedro
Roberto”, “Alfafin” y “La Emiliana de Exportacion” en donde se establecié que en el
caso de préstamos del exterior provenientes de paraisos fiscales, se debe acreditar fe-
hacientemente dos extremos: a) la introduccion de tales capitales al pais, y b) el titular ex-
tranjero del crédito.

Al explicar esa disposicion, Daniel Dominguez®® sefiala que la presuncién del art. 18
bis de la LPT no pretende impedir las transacciones con sujetos que mantienen estructuras
legitimas y declaradas en jurisdicciones de nula o baja tributacion, sino que Gnicamente
procura contrarrestar los supuestos en donde se pretende reingresar fondos que no tributa-
ron oportunamente en el pais. El autor sostiene ademas que “Las pruebas para destruir la
presuncién de incrementos injustificados deben ser fehacientes sobre el origen de los fon-
dos y basarse en: a) actividades realizadas por el contribuyente en paises de baja o nula
tributacion; b) actividades realizadas por terceros en dichos paises o c) que se trate de co-
locaciones de fondos oportunamente declarados en esa jurisdiccion”.

Si bien el citado articulo hace alusion a los denominados paraisos fiscales, cabe des-

tacar que una parte de la jurisprudencia® tomé como referencia al caso “Trebas SA”, aun

> Dominguez, Daniel: “Ingresos de fondos provenientes de jurisdicciones de baja o nula tributacion. Presun-
cion del incremento patrimonial no justificado (art. 18 bis)”, en Fraga, N. y Sericano, Roberto P. (Dir.):
“Presunciones y Ficciones en el Derecho Tributario Nacional” - LL/Thomson-Reuters - 2014.

> Cfr. “Noxi SA”, TFN, Sala B, 06/09/2002; “Horacio Albano Ingenieria y Construcciones”, TFN, Sala A,

10/07/2000; “Bartolucci, José”, TFN, Sala A, 20/12/1999; “Jelingold”, CNCAF, Sala lll, 14/10/1980; entre
otros.
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cuando el pais de procedencia de los fondos no era considerado de baja o nula tributacién.
Para estos casos, también se han establecido una serie de requisitos formales que sirven
como lineamientos generales para poder justificar el origen de los fondos. En este sentido,
abundante jurisprudencia® ha considerado que resulta necesario que los contratos de las
operaciones internacionales que se realicen mediante instrumento publico, contengan fecha
cierta, la debida autenticacion consular y se encuentren legalizados. Ademas, como infor-
macién complementaria, pero no por eso menos importante, deben contener la especifica-
cion del destino y/o aplicacion de los fondos y acreditacion de la existencia de relacion
previa entre las partes. La intervencion del escribano no deberia limitarse a certificar co-
pias de originales o las firmas de los intervinientes. Respecto de la certificacion consular,
se ha manifestado que otorga valor formal al instrumento, pero no material, ya que el
consul no puede dar fe de la realizacién de los hechos, al igual que para el caso de que los
montos involucrados resulten de importancia, se considere la constitucion de garantias o
avales.

Es interesante en este punto destacar la sentencia de la Sala B del TFN en la causa
“La Emiliana de Exportacion SA”, de fecha 11/08/1995, en donde el Vocal subrogante,
Dr. Torres, hace referencia a la Circular (DGI) Nro. 264 del afio 1949, en cuanto establece
pautas referidas a las pruebas de aumento de capital o enriquecimiento originado en la in-
troduccion de capitales del exterior. En esa normativa se establecia que, a falta de otros
medios, debia considerarse probado el origen de los capitales cuando concurriese alguna de
las siguientes circunstancias: a) inversiones efectuadas por el contribuyente al poco tiempo
de su ingreso al pais, siempre que con anterioridad no hubiese desarrollado en el mismo
actividades a las que razonablemente pudiera atribuirse el enriquecimiento o aumento de
capital; b) liquidacion, reduccion o enajenacion de inversiones o bienes poseidos por el
interesado en el exterior, que guardan relacién aproximada en su monto y en el tiempo, con
la capitalizacion comprobada en el pais; y ¢) movimiento de cuentas en entidades bancarias
o particulares del exterior o del pais que reflejen las variaciones aludidas ut supra.

Afirma el Dr. Torres que “cuando se invoca un préstamo acordado con una sociedad

vinculada domiciliada en el extranjero, particularmente en un pais con ventajas fiscales

> Cfr. “Salem Gabriel”, TFN, Sala B, 29/10/2003; “Hilu Salomon”, TFN, Sala D, 29/10/2003; “Ortolani Mario”,
CNCAF, Sala I, 27/12/2001; “Dieguez Ricardo Agustin”, TFN, Sala A, 26/12/2000; “Gosende Julio Cesar”,
TFN, Sala D, 01/03/2001; “Zapiola Macnab Augusto Rodolfo”, TFN, Sala C, 08/02/2001; “Srur Horacio Er-
nesto”, TFN, Sala B, 30/04/1999; entre otros.
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para la operatoria off shore, débense acreditar tres extremos: la introduccién de capitales al
pais, el origen de los fondos en el patrimonio o actividad de la sociedad prestamista y la
oportunidad y condiciones del mutuo. Ademas, cuando se invoca un negocio juridico con
una sociedad vinculada -sin perjuicio de las consecuencias mas severas en cuanto a la
prueba que se prescriben cuando es un paraiso fiscal para el ordenamiento argentino- se
requiere ademas, acreditar en la sociedad extranjera una cierta ‘consistencia’ (en lo tempo-
ral, patrimonial y actividad propia de su objeto), esto es, que no se trata de una sociedad
ficticia, un montaje juridico artificial constituido y desarrollado sélo por motivaciones de
fraude”.

El tribunal finalmente revoca la pretensién del fisco por préstamos entre vinculadas,
por argumentar que si bien los fondos provienen de una sociedad ubicada en un paraiso
fiscal, esta era a su vez integrante de un grupo econémico internacional con capacidad
econdmica suficiente como para justificar tales operaciones. EI TFN no utiliza un rigoris-
mo formal a la hora de analizar la procedencia de la aplicacion del ajuste, sino que busca a
través de reglas y de la sana critica la realidad econémica, es decir, partiendo del principio

de la verdad material de los hechos.

VL7  IPNJy lafigura de las salidas no documentadas.

La LIG trata en el articulo 37 a la figura de las “salidas no documentadas”, refirién-
dose a ellas cuando una erogacién carezca de documentacion, y no se pruebe por otros me-
dios que por su naturaleza ha debido ser efectuada para obtener, mantener y conservar ga-
nancias gravadas. En tales casos, la ley no admite su deduccion en el balance impositivo y
ademas se exige el pago de la tasa del 35 % sobre el monto de dicha erogacion, la que se
considera definitiva.

Segln la doctrina de la CSIN®® se trata de un impuesto “especial”, como un grava-
men distinto del impuesto a las ganancias, pero legislado dentro de la misma ley.

La falta de individualizacion del beneficiario a cuyo cargo deberia estar al pago del
impuesto por el rédito percibido, quien hace la erogacion queda obligado a abonar sobre
ella el tributo y debe hacerlo a titulo propio. Es decir que el impuesto se tributa en cabeza

de quien no es la persona que produce el hecho imponible del impuesto a las ganancias.

*® “Radio Emisora Cultural”, CSJN, 09/11/2000.
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Cabe recordar lo dicho por la Corte en el fallo “Red Hotelera Iberoamericana’ en
cuanto a que debe interpretarse que una salida de dinero carece de documentacion, a los
fines de esta prevision legal, tanto cuando no hay documento alguno referente a ella, como
en el supuesto en que si bien lo hay, el instrumento carece de aptitud para demostrar la
causa de la erogacion e individualizar, al tratarse de actos carentes de sinceridad, a su ver-
dadero beneficiario.

Es importante tener presente que en un proceso de determinacion de oficio, donde se
considere que el instrumento probatorio del mutuo no relne las condiciones necesarias
para justificar el incremento patrimonial, y por ende la operacion de crédito en discusion
sea rechazada por el Fisco, se le abre también la posibilidad de aplicar la figura de “salidas
no documentadas” sobre los pagos en concepto de intereses girados al acreedor. Asi lo
considero la Sala A del TFN, en sentencia del 27/05/2002, en autos “Autolatina Argentina
SA4”, en donde se confirmé ademas el tratamiento como salidas no documentadas de las
remesas de fondos efectuadas por la actora en concepto de intereses del préstamo, al no
haberse considerado admisible la existencia del mutuo que habria generado tales pagos, y
por ende desconocerse al verdadero beneficiario de los importes girados. Este criterio fue
luego reconfirmado por la Sala IV de la CNCAF en sentencia del 09/03/2006, y ratificado
finalmente por nuestro Méximo Tribunal en sentencia de fecha 15/03/2011.

VIIL. INTERESES PRESUNTOS

VII.1 La figura de las “Disposiciones de fondos a favor de terceros”.

El articulo 73 de la LIG regula los supuestos de "disposiciones de fondos o bienes a
favor de terceros" no efectuados en interés de la empresa. Dicha norma se integra con el
articulo 103 del DR de la citada ley.

La norma presume, sin admitir prueba en contrario, que la disposicion de fondos o
bienes a favor de terceros es un negocio oneroso y por lo tanto generador de renta gravada.

Para la procedencia de ésta presuncion iure et de jure es condicion fundamental que
se acredite de manera suficiente la presencia de tres elementos:

1) la existencia de una disposicion efectiva de fondos o bienes, es decir que verdade-
ramente haya existido en la realidad de los hechos un movimiento de fondos o bienes;

2) realizada a favor de terceros; y
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3) que no responda al interés de la empresa.

La ausencia de alguno de los citados elementos impide calcular intereses presuntos
sobre los mutuos realizados.

El citado articulo 103 del DR complementa el contenido de tales elementos normati-
vos y completa la presuncion legal con otras circunstancias, en particular la parte final del
tercer parrafo (“Sin embargo, si en el mismo ejercicio en el que opera la devolucion, o en
el inmediato siguiente, se registraran nuevos actos de disposicion de fondos o bienes en
favor del mismo tercero, se entendera que la devolucién no tuvo lugar en la medida dada
por el monto de esas nuevas disposiciones, y que los intereses y actualizaciones que pro-
porcionalmente correspondan a dicho monto no han sido objeto de la cancelacion antes
aludida”), y el quinto parrafo (“La imputacion de intereses y actualizacion previstos por el
citado articulo de la ley también procedera cuando la disposicion de fondos o bienes de-
vengue una renta inferior en mas del 20 % a la que debe imputarse de acuerdo con dicha
norma, en cuyo caso se considerard que el interés y la actualizacion presuntos imputables
resultan iguales a la diferencia que se registre entre ambas”).

Este articulo fue incorporado por la Ley 23260 con la finalidad de combatir ciertas
précticas destinadas a evitar el pago del tributo mediante la disminucion de la base imponi-
ble, a través de la entrega de bienes o fondos a terceros originados en operaciones no vin-
culadas con la actividad principal del ente y sin obtener retribucién a cambio.>

En este sentido, la Sala D del TFN, en la causa “Muscariello Hnos. SA”, sentencio:
“Cabe destacar que la sefialada (se refiere al articulo de la ley que examinamos) es una
entre las varias presunciones que aparecen en la LIG (vgr., arts. 37, 46, 48 y 57, entre
otros) para dar solucion a situaciones susceptibles de generar modalidades elusivas ante el
silencio normativo en ciertos casos, como el de la disposicion de en los entes sociales,
dando lugar a la regulacion que introdujo fondos la ley 23260”.

Con anterioridad a la sancion de la ley 23.260, existia un vacio legal sobre la regula-
cion de este tipo de rentas dentro de la tercera categoria, distinto al caso de rentas de la
segunda categoria donde ya regia la presuncién del actual articulo 48, y respecto a las ren-

tas de la primera categoria donde la ley de impuestos a los réditos preveia la gravabilidad

> Asi se aprecia en el mensaje de elevacion del proyecto de la ley al Congreso por parte del Poder Ejecutivo
(Mensaje N° 662, Diario de Sesiones de la Honorable Cadmara de Diputados de la Nacién, 04/09/1985, p.
4177, citado por la Procuradora Fiscal, Dra. Laura Monti, en su dictamen vertido con fecha 02/02/2009
en la causa “Akapol SA”)
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del valor locativo de los inmuebles cedidos gratuitamente o a un precio no determinado.
No obstante ese vacio, existe un antecedente jurisprudencial® del afio 1999 en donde el
TFN apel6 a las normas de la segunda categoria para aplicar intereses presuntos en un caso
de aportes dinerarios entre sociedades.

Por otra parte, es importante sefialar, que otro de los objetivos buscados estuvo direc-
tamente vinculado con las normas sobre ajuste por inflacién. Cabe recordar que mediante
la ley 23260 se introdujo el denominado ajuste por inflacién “dindmico” en reemplazo del
anterior método estatico dispuesto por la ley 21.894 (B.O. 01/11/1978).

En palabras de Angel Schindel®®: “...su finalidad primaria fue la de complementar
las normas sobre ajuste por inflacion, particularmente el ajuste dindmico, a efectos de evi-
tar maniobras por parte de los sujetos de la tercera categoria -obligados a practicar el refe-
rido ajuste- tendientes a evitar la efectiva incidencia del "ajuste dindAmico"” o para minimi-
zar la carga del gravamen. Basta recordar que el pago de dividendos o el retiro de fondos
por parte de los socios generaba un ajuste dinamico positivo desde el mes del referido pago
de dividendos o retiro de fondos. En aquella época el mercado financiero admitia coloca-
ciones a plazos fijos por periodos inferiores a un mes (siete dias 0 méas). Una forma de sus-
traer la imposicion de los intereses en cabeza de las empresas era retirar a principios de
mes, colocarlos a nombre de socios 0 accionistas (cuyos intereses estaban exentos del im-
puesto a las ganancias) Yy restituirlos antes del cierre del mes. De este modo, como a fines
de los ajustes dindmicos positivos se tomaban las operaciones agrupadas por mes calenda-
rio, ningun efecto se traducia en cabeza de la empresa. En ese sentido el objetivo de la
norma, como complemento del referido ajuste dinamico, era razonable”.

En la actualidad, como consecuencia del fenémeno de la concentracion de empresas,
la norma se ha convertido en un obstaculo dificil de sortear al momento de optimizar los

recursos financieros de empresas que conforman un grupo econémico.

*8 “Establecimientos Rivex SACFel”, TEN, Sala A, 30/11/1999.

> Angel Schindel. “Disposicién de fondos a favor de terceros ¢épresuncion, ficcién o sancién encubierta?”.
ERREPAR - DTE - agosto/2016 - T. XXXV. - Pag. 727
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VI1.2 Los cambios efectuados por la Ley 27430.

Si bien la Ley 27430 de reforma tributaria integral no alterd el concepto de la figura
de intereses presuntos, si modifico de manera sustancial la metodologia para su determina-
cién, para los ejercicios que se inicien a partir del 01/01/2018.

La legislacion anterior reglaba que la ganancia seria equivalente a:

1. Un interés con capitalizacion anual no menor al fijado por el Banco de la Nacion

Argentina para descuentos comerciales, 0

2. Una actualizacion igual a la variacion del indice de precios al por mayor, nivel
general, con mas el interés del 8 % anual.

De ambas, debia elegirse la mayor para aplicarla sobre el importe de lo adeudado.

Con la nueva redaccion del articulo 73 de la LIG, el modo de calcular la ganancia

proveniente de los intereses presuntos, quedd estipulada de la siguiente manera:

a) En el caso de disposiciones de fondos, se presumira un interés anual equivalente
al que establezca la reglamentacion®, de acuerdo a cada tipo de moneda.

b) En el caso de disposiciones de bienes, variara el interés a calcular segun se trate
de bienes muebles o inmuebles. Al respecto, se presumird una ganancia equiva-
lente al 8 % anual del valor corriente en plaza de los bienes inmuebles y al 20 %
anual del valor corriente en plaza respecto del resto de los bienes.

Este criterio de valuacion de los bienes, es concordante con el actual articulo 103 del

DR que estipula que los bienes objeto de las disposiciones se valuaran por su valor de pla-
za a la fecha de la respectiva disposicion.

Asimismo, se aclara que si se realizaran pagos durante el mismo periodo fiscal por el
uso o goce de dichos bienes, los importes que se hayan pagado podran ser descontados a
los efectos de esta presuncion. Es decir, se restara del capital prestado, lo que hara dismi-
nuir la base de célculo de la ganancia gravable.

Ademas, se dispone que los intereses presuntos no deben aplicarse en los casos en los
que tales sujetos efecttien disposiciones de bienes®* a terceros en condiciones de mercado,
conforme lo disponga la reglamentacion. El pendltimo parrafo del actual articulo 103 del

DR establece que “... la imputacion de intereses y actualizacién previstos por el citado

60 . . . P . ..
Recalcamos que a la fecha del presente escrito, la reglamentacidn correspondiente ain no ha sido oficia-
lizada. Sin embargo, contintan vigentes las disposiciones del articulo 103 del Decreto 1344/1998.

61 . , . .. . . . . ..
La norma se refiere sélo a las disposiciones de bienes, sin hacer referencia a las disposiciones de fondos.
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articulo de la ley también procederd cuando la disposicién de fondos o bienes devengue
una renta inferior en més del veinte por ciento (20 %) a la que debe imputarse de acuerdo
con dicha norma, en cuyo caso se considerara que el interés y actualizacidn presuntos im-
putables resultan iguales a la diferencia que se registre entre ambas”.

La normativa actual elimind la disposicion que preveia la inaplicabilidad de la figura
de los intereses presuntos, sobre las entregas que efectlen a sus socios las sociedades com-
prendidas en el apartado 2 del inciso a) del articulo 69. Estas son, las SRL, las SCS, y la
parte correspondiente a los socios comanditados de las SCA. En todos los casos, cuando
estén constituidas en el pais. Por ende, estas sociedades quedan ahora comprendidas en la
figura del articulo 73.

Asimismo, el articulo repite que no seran de aplicacion los intereses presuntos cuan-
do proceda el tratamiento previsto en los parrafos tercero y cuarto del articulo 14 (referen-
tes en general a operaciones cuando sus prestaciones y condiciones se ajusten a las préacti-
cas normales del mercado entre independientes para sucursales y filiales de empresas ex-
tranjeras). Pero se agrega que tampoco se calcularan intereses presuntos en los supuestos
del primer articulo agregado a continuacién del articulo 46. El articulo 46 bis fue incorpo-
rado por la reforma y establece presunciones de cuando se considera que se ha configurado
la puesta a disposicion de dividendos o utilidades asimilables, en los términos del articulo
18 de la ley. Dicho articulo es muy importante, dado que el mismo es consecuencia de la
modificacion del articulo 46 de la ley, el cual determind la gravabilidad de los dividendos y
distribucion de utilidades en general.

Con respecto al diferente tratamiento que la nueva normativa determina segun se tra-
te de disposicion de fondos o bienes, es interesante resaltar la critica que hizo Fernando
Garcia®, al momento de darse a conocer el proyecto de ley que finalmente fue presentado
y aprobado en el Congreso. En ese entonces, el autor decia: “Se reitera: la apresurada re-
daccion de la norma no considera que los ‘fondos’ también son ‘bienes’ y el presunto dife-
rencial en funcion de la ‘clase de monedas’ carece de razonabilidad, debido a que con el
nuevo Cédigo Civil y Comercial unificado las monedas extranjeras deben tratarse como
bienes (por su ausencia de poder cancelatorio forzoso de la moneda extranjera, al menos

desde el punto de vista legal)”.

62 Garcia, F. “Ganancias. La Imposicion a la renta societaria y a los dividendos en la ley 27430”. ERREPAR -
DTE - diciembre/2017.
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VI1.3 Disposiciones de fondos en moneda extranjera.

Si bien, como vimos en el punto anterior, la nueva redaccién del articulo 73 contem-
pla el caso de disposiciones de fondos en una moneda distinta a la de circulacion en el pais,
es interesante repasar el criterio sostenido por la CSIN en la causa “Compariia de Trans-
porte de Energia Eléctrica en Alta Tension Transener SA” de fecha 10/05/2016, que con-
firmando el criterio del TFN y de la CNCAF en sus anteriores instancias, resuelve que de-
be tenerse en consideracion la situacion concreta planteada entre las partes y, si la opera-
cién es en dolares, debe cotejarse la tasa de interés pactada con la tasa de interés de opera-
ciones en délares en el mercado. Utilizando este criterio, surge que el monto de intereses
determinado por el contribuyente era superior al que regia en plaza en ese momento, y por
lo tanto rechaza el criterio fiscal reconociendo como valido lo pactado por la actora con la
empresa a la que le otorg6 el mutuo.

Cabe tener presente que la posicion fiscal fue sostenida en el Grupo de Enlace AFIP-
CPCE. Asi, en el acta del dia 22/11/2006, se deja indicado que el Consejo observaba que el
TFN se habia expedido en contra del Fisco en algunas causas, por lo que se solicitaba que
se reviera el criterio que venian aplicando en las operaciones en dolares. Los representantes
del Fisco contestaron: “se ratifica el criterio anterior en base a la letra de la ley, en el senti-
do de realizar la conversion en pesos y aplicar sobre el importe asi determinado el interés
del Banco Nacién”. Es decir, que AFIP reiterd siempre el argumento que sostuvo al apelar
a la Corte en la causa que mencionamos, en el sentido de que no existiendo una norma es-
pecifica para tratar a las operaciones en doélares, estas debian convertirse a pesos, aplicarse
la tasa de interés del Banco Nacion para operaciones comerciales en pesos y el resultado de
ese calculo cotejarlo con los pesos que arrojaba la operacién pactada en dolares. Sobre esa

diferencia debia practicarse el ajuste.

VI1.4 Disposiciones de fondos en el exterior.

La ley 25063, que establecié la vigencia efectiva del criterio de renta mundial, incor-
poro el articulo 155 a la LIG que contiene una presuncion similar a la del articulo 73 res-
pecto de las sociedades de capital comprendidas en el inciso a) del articulo 69, a efectos de
gravar las disposiciones de fondos o bienes ubicados en el exterior o afectados a la produc-

cion de ganancias de fuente extranjera. La tasa de interés a aplicar sera la mayor fijada para
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créditos comerciales vigente en las instituciones del pais en que se encontraban los fondos
0 en el que los bienes estaban situados, colocados o utilizados econdmicamente. Asimis-
mo, este articulo dispone que no se determinaran intereses presuntos a las entregas que
efectlien a sus socios las sociedades comprendidas en el apartado 2 del inciso a) del articu-
lo 69 (SRL, SCS vy la parte correspondientes a socios comanditados de las SCA), ni a las
que los EP del articulo 128 de la ley realicen a sus titulares residentes en el pais, sin perjui-
cio de la aplicacion de las normas sobre valuacion de las operaciones como si fueran partes
independientes a que se refiere el articulo 130 de la ley. Cabe mencionar que el articulo
155 no ha sido modificado por la Ley 27430.

VIL.5 Disposiciones de fondos en conjuntos econdmicos.

Tanto en el articulo 73 de la LIG como en el 103 del DR, se utiliza la expresion em-
presa en lugar de sociedad, sujeto o contribuyente, que hubiese sido mas preciso.

Con respecto a la definicion y alcance del vocablo empresa, si bien hay abundantes
trabajos publicados sobre el tema, subsisten igualmente dudas sobre una precisa delimita-
cion de su concepto. Sin embargo, creemos que ésta expresion debe ser entendida en forma
mas amplia que la expresion sociedad. En efecto, una sociedad puede, ademas de desarro-
Ilar su propia actividad, poseer participaciones en otras controladas, lo cual implicard que
el conjunto de todas las actividades y sociedades conforme un conglomerado empresario.
Por otro lado, hay empresas individuales, o que juridicamente son sociedades de hecho,
que no califican como sociedad de capital conforme el articulo 69 de la ley, por lo que, en
ambos casos, no se les aplicaria la presuncion que estamos analizando

Esto ha motivado diferentes y contradictorias interpretaciones jurisprudenciales en lo
que atafie a disposiciones de fondos entre sociedades que conforman un mismo grupo o
conjunto econdmico. Conforme lo hemos expresado, para que la presuncion legal se efec-
tivice, es condicion ineludible que la disposicion de bienes o fondos se haya efectuado en
calidad de préstamo a favor de un tercero, y ademas que dicha disposicién de recursos no
se efectle en interés, beneficio o provecho de la empresa.

Del analisis de la jurisprudencia podemos determinar dos doctrinas claramente
opuestas. Una es aquella que basandose en el principio de la realidad econdmica, niega la
existencia de un "tercero"” en las empresas que conforman un grupo econdémico, y en con-

secuencia resuelven no aplicar la presuncion. Por el contrario, hay otro grupo de fallos que
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sostienen la independencia juridica e impositiva de las empresas intervinientes, por lo que
resuelven la aplicacion de la presuncion en la medida que la disposicion de fondos no se
vincule con el interés de la empresa.

Si bien consideramos que ésta discusion ha llegado a su punto final a partir del deci-
sorio de la CSJN en el fallo “Fiat Concord” del 06/03/2012, ratificado como veremos mas
adelante en otras causas, en el cual se sostuvo que “la relacion de subordinacion no supri-
me la personalidad juridica de la sociedad dependiente (respecto de la sociedad dominante)
ni anula su capacidad juridica tributaria”; creemos también necesario hacer mencion a la
otra postura ya que fue el criterio mayoritario adoptado por los tribunales previo a la inter-

vencion de la Corte en el tema.

VIl.5.a Principio de la realidad econdmica. La teoria del 6rgano.

El principio de la realidad econdmica esté previsto en el articulo 1y 2 de la LPT Nro.
11683. EIl primero de ellos reconoce la autonomia del derecho tributario al disponer que
para interpretar sus normas se atendera al fin de ellas y a su significacién econémica. El
segundo instituye el principio de realidad econdmica, estableciendo que sélo para determi-
nar la verdadera naturaleza del hecho imponible se atendera a los actos, situaciones y rela-
ciones econdmicas. Se afiade que cuando estos se sometan a formas o estructuras juridicas
que no se correspondan con las del derecho privado, se prescindira de ellas y se conside-
rara la situacion economica real que hubiera correspondido aplicar.

Esto significa otorgar a la ley una inteligencia tal que no permita al contribuyente
manipular la forma juridica para lograr un menor pago del tributo. Esta interpretacion
econdmica, no importa la violacién al principio de legalidad y sélo se aplica restringida-
mente ante casos de abusos evidentes del derecho. Solo a partir de este supuesto, puede
concebirse que un acto sea imputado a un sujeto diferente al legalmente designado, o en
una modalidad diferente de tributacion, debiendo el responsable responder por los dafios
causados con su propio patrimonio. La CSJN en la causa “Transportadora de Energia SA”
del 29/06/2017 ha afirmado que “para la aplicacion del instituto se requiere que existan
motivos serios por los cuales quepa dejar de lado la configuracion de un determinado ne-
gocio juridico para reencuadrarlo en aquel otro que mejor se adecue a la sustancia econo-
mica del asunto o a la auténtica intencidn juridica de las partes intervinientes”. Ademas,

también ha dicho con firmeza en “Autolatina Argentina SA” del 27/12/1996, que “sin des-
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conocer la significativa importancia que tiene en esta materia el principio de la ‘realidad
econdmica’, su aplicacion no puede conducir a desvirtuar lo establecido especificamente
por las normas legales que regula concretamente la realidad tributaria. Una conclusion con-
traria afectaria el principio de reserva o de legalidad (...), supondria paralelamente un serio
menoscabo al de seguridad juridica (...), e importaria prescindir de la 'necesidad de que el
Estado prescriba claramente los gravdmenes y exenciones para que los contribuyentes pue-
dan facilmente ajustar sus conductas respectivas en materia tributaria’...”.

Este principio sirve a modo de herramienta contra el fraude, para indagar la realidad
de los hechos econdmicos realizados por el contribuyente a efectos de su correcto encua-
dramiento en las normas tributarias sustantivas.

Algunos ordenamientos tributarios extranjeros hacen referencia a este criterio, pero,
al igual que en nuestro pais, limitandolo a los supuestos de utilizacion de formas juridicas
manifiestamente inapropiadas. En el caso de sociedades vinculadas, existe una creacion del
derecho tributario aleman conocida como la “teoria del érgano”, la cual consiste en consi-
derar en donde se considera que la entidad dominada (filial o sucursal) es un 6rgano de la
dominante (casa matriz) con lo cual se integra en un so6lo ente organico, por lo tanto se le
otorga personalidad juridica al grupo empresario como unidad. En las legislaciones que
admiten este criterio se suelen fijar determinados requisitos, particularmente si la opcién
queda a voluntad del contribuyente, tales como el mantenimiento de la misma durante un
determinado namero de afios, tenencia de un porcentaje significativo en el capital de las
sociedades controladas, etc.

En nuestro pais, si bien la legislacion nada establece al respecto, la CSJN al fallar en
el afno 1973 en las causas “Compaiiia Swift de la Plata SA Frigorifica”, “Parke Davis Yy
Cia. de Argentina SAIC” y “Mellor Goodwin Combustion SA”, recurrio a la teoria del
Organo para justificar la aplicacion del principio de la realidad econémica al sentenciar que
dos personas juridicamente vinculadas por una comunidad de intereses econdmicos, a los
efectos fiscales debian ser consideradas como una Unica persona, porque lo que interesa al
derecho tributario es el verdadero sujeto que configura los hechos imponibles sobre el cual
recae el verdadero interés fiscal y puede ejercer el Estado su poder tributario.

El marco normativo que permitia la aplicacion de la “teoria del 6érgano” fue sustan-
cialmente modificado al dictarse la ley 21481 el 28/08/1976, la cual -entre otras cuestio-

nes- modificé el articulo 14 del la LIG estableciendo el principio de contabilidad separada
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entre las casas matrices, admitiendo la realizacion de operaciones entre ellas y la deduccion
de gastos en el sujeto local, en la medida que se cumplan ciertos y determinados requisitos.

Sin perjuicio de lo expuesto, en el afio 1985, la CSIN dicta otra sentencia en este
mismo sentido en la causa “Kellogg Co. Argentina SACIyF” en la cual, haciendo referen-
cia a los 3 fallos del afio 1973 citados anteriormente, termind por resolver que la doctrina
de la “penetracion”, o “teoria del érgano”, no debe aplicarse en forma indiscriminada,
dejandose de lado cuando no existen actos antijuridicos que importen un abuso del dere-
cho. La Corte destaco que “los Tribunales pueden descorrer el velo societario en el interés
de los mismos que lo han creado, haciendo aplicacion positiva de la teoria de la penetra-
cion y asimismo, admitir la invocacion -como en el caso- de la teoria del conjunto econd-
mico o sus equivalentes, ya que como dijera esta Corte (in re “Compafiia Swift de La Plata
SA Frigorifica s/convocatoria de acreedores”) de lo que se trata es de la necesaria preva-
lecencia de la razon del derecho sobre el ritualismo juridico formal, sustitutivo de la sus-
tancia que define a la justicia, aprehendiendo la verdad juridica objetiva, sea ésta favorable
al Fisco o al contribuyente”.

Analizada la teoria del 6rgano, corresponde ahora profundizar su analisis en materia
de disposicion de fondos o bienes, al respecto puede decirse que al generarse la controver-
sia sobre la aplicacion de la figura de la disposicion de fondos en este tipo de operaciones,
la jurisprudencia de primera instancia habia logrado cierto consenso sobre sus elementos
tipificantes, especialmente respecto de los préstamos entre compafiias vinculadas. Con es-
tricto apego al principio de la realidad econémica, consideraban que los mutuos entre em-
presas fuertemente vinculadas no disparaban la presuncién del articulo 73, toda vez que
faltaba la concurrencia de un elemento esencial: la presencia de un "tercero”. Asi pues, las
relaciones negociales intercompany no generan intereses presuntos porque las compafias
vinculadas, mas alla de ser sujetos independientes, no son "terceros" entre si desde un en-
foque realista de la normativa fiscal.

En todos los casos, se adentro en el andlisis de las estructuras societarias a la luz del
principio de la realidad econémica, independientemente de la estructura juridica utilizada,
conforme el antecedente comentado de la Corte en “Kellogg Co. Argentina S.A”.

En algunos fallos se cito como fundamento adicional el espiritu de la norma aqui
analizada. Ello asi, por cuanto consideraban que no podian existir maniobras evasivas en

los casos de préstamos intercompany en que la deduccidon de los intereses por parte de una
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de las partes implicaba la gravabilidad de los mismos en cabeza de la otra. De tal forma,
los intereses que pretendian gravarse, dentro de un conjunto econémico, no implicaban la
existencia de evasion, sino la neutralidad del impuesto.

Uno de los primeros antecedentes en donde se tratd el tema de los préstamos entre
sociedades vinculadas que no devengan interés, fue en la causa “Fiat Concord” de la Sala
D del TFN, de fecha 16/10/2002. El caso se trataba de un préstamo realizado por una so-
ciedad local, que tenia como destinatario a otra sociedad del pais que era socio mayoritario
y controlante de aquella con una posesion del 99,99 %, y que no devengaban interés a fa-
vor del contribuyente. El Fisco entendi6 que correspondia aplicar la presuncion del articulo
73 ya que se trataba de dos sociedades legalmente constituidas, con estatutos y objetos
sociales propios, con inscripciones diferentes ante la 1GJ y DGI. El Tribunal resolvié a
favor del contribuyente expresando: “corresponde hacer aplicacion al caso del principio de
la realidad econdémica consagrado en los articulos 11y 12 de la ley 11683 -segtn la norma-
tiva vigente en dicho momento-, aun cuando se trate de dos sociedades con personeria juri-
dica propia. La realidad muestra que el mismo grupo decide operar valiéndose de socieda-
des separadas, en virtud de estrategias econémicas que no estan ahora en tela de juicio,
pero que de ninguna manera supone hallarse frente a terceros (...) Pero ademas, debe sefia-
larse, que si bien ambas sociedades tienen personalidad juridica y tributaria propia, inte-
gran un conjunto econémico, de tal manera que los intereses presuntos que pretenden gra-
varse en cabeza de una de ellas, constituirian un gasto deducible para la controlante, sin
que se perfeccione evasion alguna, sino la neutralidad del impuesto.” ES oportuno sefialar
que este criterio fue revocado por la Sala IV de la CNCAF en sentencia del 21/03/2006, y
finalmente dejado sin efecto por la Corte el 06/03/2012.

Otro caso importante de mencionar en el mismo sentido, es el de “Agropecuaria
KKHATU SA” del TEN del 29/06/2004, confirmado por la CNCAF el 08/10/2009. En este
caso tambien se trataba de sociedades que integraban un conjunto econémico, pero con la
diferencia de que no se trataba de sociedades controlantes, sino de sociedades cuya titulari-
dad accionaria correspondia a las mismas personas fisicas, en igual porcentaje.

Bajo esta corriente de pensamiento existen numerosos pronunciamientos tanto del
TFN como de CNCAF, en donde las circunstancias de hecho de cada caso han sido ponde-
radas en virtud del principio de realidad econdmica, concluyendo en la inexistencia de

"terceros" en las disposiciones de fondos entre empresas de un conjunto econémico. Los
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fallos que podemos citar al respecto son: “Bio Sidus SA”, TFN, Sala B, 19/10/2004; “Dra-
gados y Obras Portuarias SA”, TFN, Sala B, 23/11/2004, confirmado por la CNCAF, Sala
IV, 05/06/2008; “Akapol SA”, CNCAF, Sala V, 09/03/2005 revocando la sentencia del
TFN, Sala A, 08/07/2003; “Empresa de Transporte Mariano Moreno SA”, TFN, Sala D,
11/08/2004; “Supercanal Internacional SA”, TEN, Sala B, 20/09/2004; “Petroquimica Rio
Tercero SA”, TFN, Sala B, 30/08/2005; “Empresa de Combustible Zona Comdn SA”, TFN,
Sala B, 23/05/2005, confirmado por la CNCAF, Sala III, 17/03/2009; “Symrise SA”, TFN,
Sala B, 27/09/2006; “Roemmers SA”, TFN, Sala B, 29/11/2006, confirmado por la
CNCAF, Sala 1V, 31/08/2010; “Secin SA”, TFN, Sala C, 07/05/2007; “Haarmann & Rei-
mer SA”, CNCAF, Sala IV, 14/04/2009. “Whirlpool Argentina SA”, CNCAF, Sala IlI,
09/10/2009; entre otros.

VIL.5.b Principio de la independencia juridico-tributaria.

No obstante los antecedentes nombrados en el punto anterior, existieron también
pronunciamientos de otras salas, tanto del TFN como de la CNCAF, que se inclinaron por
la aplicacién de la presuncion, por considerar que las empresas que conforman un mismo
conjunto econémico son sujetos juridica y tributariamente distintos.

Algunos de los antecedentes que podemos nombrar en este sentido fueron “Akapol
SA”, TFN, Sala A, 08/07/2003; “Tensioactivos del Litoral SA”, TFN, Sala C, 27/09/2005;
“Fiat Concord”, CNCAF, Sala IV, 21/03/2006; “Mirror Holding SRL”, CNCAF, Sala IlI,
30/03/2010; entre otros.

En todas ellas se afirma que no puede sostenerse la inaplicabilidad del instituto al
amparo de la condicion de conjunto econémico, toda vez que se trata de operaciones entre
dos empresas legalmente constituidas, con estatutos y objetos sociales diferenciados, lo
que las califica como independientes desde el punto de vista juridico-tributario. Estos ar-
gumentos se asientan en lo dispuesto por el articulo 1 de la LGS®® nro. 19550, que estable-
ce que el tipo societario es un elemento indispensable para la existencia de la sociedad, y
que una vez adoptado provee la calidad de sujeto de derecho otorgandole individualidad
respecto de los socios que la componen. Ademas, se destaca que ni la normativa tributaria

ni la legislacion comercial regulan los conjuntos econdmicos como estatutos autébnomos,

®% Recordemos que la ley 26994 que instaurd el nuevo CCyCN, cambid la denominacion de la ley 19550 de
Ley de Sociedades Comerciales a Ley General de Sociedades (LGS).

Pagina 73



por lo que se entiende que no existe en el ambito de la ley un concepto de personalidad
especial para estos casos.

Por ultimo, se agrega que al no mediar contraprestacion en los términos previstos por
la normativa aplicable, no se verifica el interés de la empresa disponente de los fondos,
sino el de un tercero juridicamente independiente.

El 02/02/2009, la Procuradora del Ministerio Publico Fiscal, Dra. Laura Monti, dic-
tamina en las causas “Fiat Concord” Yy “Akapol SA”, fijando un importante precedente.
Finalmente, el 06/03/2012 es la CSJN la que sentencia en la primera causa citada, ponien-
do fin a la discusion que se venia manteniendo de larga data resolviendo que un préstamo
entre compafiias, aln vinculadas, que no prevea intereses y que no pueda demostrarse que
su otorgamiento resulta en interés de la prestadora, hace nacer la presuncion para la aplica-
cion de la figura de la disposicion de fondos en concepto de intereses presuntos.

El mismo dia que la Corte dicta sentencia en la causa “Fiat Concord”, 1o hace tam-
bién en la causa “BJ Services”, remitiéndose a los argumentos de la primera. Y sélo dos
meses despues, el 03/05/2012, lo hace en igual sentido en la causa “Akapol SA” confir-
mando el criterio formalista adoptado anteriormente. Con posterioridad a estos 3 fallos, la
Corte dictd varias sentencias en idéntico sentido®, manteniendo su postura respecto de la
delimitacion formal del término “terceros”.

Cabe destacar, que el Alto Tribunal en la sentencia de “Fiat Concord”, aclar6 que no
dejaba de lado la necesidad de evaluar en profundidad situaciones que tuvieran particulari-
dades que podrian permitir concluir que se trataba de operaciones incluidas en el giro del
negocio, y por lo tanto no generadoras de intereses presuntos. En este punto, cabe tener
presente que al mes siguiente la Corte sentencié en la causa “Dragados y Obras Portua-
rias SA” dejando sin efecto la determinacion de oficio efectuada por el Fisco atento a que,
si bien no procedia ponderar la existencia de un conjunto econémico, quedd demostrado,
por parte de la actora, que las operaciones que efectuaba con su sociedad vinculada estaban
dirigidas a la realizacion de negocios en beneficio de la sociedad y por lo tanto no procedia

el interés presunto.

® Cfr. “Whirlpool Argentina SA”, CSIN, 30/10/2012; “Petroquimica Rio Tercero SA”, CSIN, 14/07/2015;

“Compafiia de Transporte de Energia Eléctrica en Alta Tension Transener”, CSIN, 10/05/2016; entre otros.
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VIL.6  Disposiciones de fondos en interés de la empresa.

El primer parrafo del articulo 103 del DR de la LIG entiende que para la aplicacion
de los intereses presuntos, el préstamo no debe tener como antecedente un “beneficio gra-
vado”. En este sentido, no existe obstaculo alguno para entender que el préstamo realizado
sin intereses, 0 con una tasa menor a la instaurada por la ley, puede generar futuros “bene-
ficios gravados” para la disponente.

Existe una linea de jurisprudencia que prioriza demostrar, para que se configure la
presuncion, la inexistencia de este “beneficio gravado” en la empresa que aporta los fon-
dos. Este criterio comienza con el fallo “Kasdorf SA” de la Sala C del TFN de fecha
27/09/2005 en donde, a diferencia de los casos anteriores, no se trat de desvirtuar la pre-
suncion por el lado del principio de la realidad econdmica, sino que se demostro la existen-
cia del interés de la empresa acreedora. En efecto, Kasdorf realizaba préstamos financieros
a favor de Milkaut SA (empresa no vinculada) con la finalidad que ésta ultima desarrolle
una planta de ultima tecnologia. Para asi decidir, el Tribunal tuvo en consideracion que la
beneficiaria del préstamo invertiria su crédito en la refaccion de la planta, lo que a la postre
la convertiria en el proveedor de la disponente. Asi pues, “...se evidencia una repercusion
directa sobre ‘Kasdorf’, ya que le permitié un incremento en la calidad de la elaboracion de
sus productos lacteos, confirmandose la existencia del alegado beneficio econémico vy el
efectivo desarrollo de las actividades en interés directo y exclusivo de la recurrente...”.
Asimismo, aclara el Tribunal que los préstamos no fueron otorgados sin retribucion alguna,
y tampoco el interés percibido fue inferior al interés del mercado. A tales fines, el Tribunal
considero la tasa promedio vigente a dicho momento para préstamos en la moneda pactada
en el sistema financiero, desechando la tasa fijada legalmente.

Como puede apreciarce, el TFN analiza el beneficio econémico exigido por el DR
desde un punto de vista indirecto o mediato. La ventaja que obtiene la disponente no se
relaciona de manera univoca con el interés cobrado -que bien puede estar ausente-, sino
mas bien con los beneficios econdmicos que Kasdorf obtendra a partir de la actualizacion
de la planta de Milkaut, su principal proveedor. El precedente supone que el mutuo mejo-
rara las utilidades de la mutuante y, en consecuencia, existira un beneficio gravado en los
términos del articulo 103 del decreto.

Bajo este mismo criterio sentencio la Sala C del TFN el 19/10/2007 en la causa “Don

Cesareo SCA”, en donde entendi6 que el mutuo sin retribucién alguna efectuado a favor de
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una empresa cuya actividad es el engorde del ganado, cumple con el fin econémico in-
herente al giro del negocio, toda vez que la disponente se dedica a la cria de ganado. Aten-
to a que ambas empresas realizan una explotacion ganadera de ciclo completo, el préstamo
tendra repercusion en las ganancias de la disponente.

En “Fiat Concord”, la CNCAF sentencid que “el hecho de que las sociedades estén
vinculadas entre si no demuestra -por esa sola circunstancia- que los préstamos de dinero
hayan sido efectuados, en el caso, en beneficio de quien los realizd. Tal como lo sostuvo la
Corte Suprema la relacion organica de subordinacion no suprime la personalidad juridica
de la sociedad dependiente, pero tampoco anula su capacidad tributaria”.

En el fallo “Supercanal Internacional SA”y “Litografica San Luis SA”, la Sala IV y
I11 respectivamente de la CNCAF consideraron que no corresponde interpretar que en el
caso del mutuo deba pactarse una retribucién econdémica para que dicho acto sea conside-
rado en “interés de la empresa”. Las ventajas para el mutuante pueden ser multiples, cir-
cunstancias que han llevado a ambas salas a equiparar el interés al “provecho”. Las dos
sentencias destacan que “...independientemente de que las distintas sociedades integren un
mismo grupo econdmico, la aplicaciéon de las normas del articulo 73 de la LIG debe ser
ponderada en funcidn de las circunstancias de hecho de cada caso en particular y conside-
rarse el provecho del sujeto contribuyente que dispuso los fondos”.

En “Athuel Electronica SA”, en donde el TFN analizé el impacto de diversos
préstamos efectuados por la recurrente a sus vinculadas, cuya imputacion se relaciona con
su capitalizacion y participacion accionaria, se llegé a la conclusion que mas alla de la vin-
culacion existente, era indudable que el mutuo beneficid exclusivamente a los accionistas
de la sociedad mutuaria, y no a la empresa disponente.

En el reciente fallo “Lamartine SA” del TFN, del 14/08/2017, la Sala B concluyo
gue se estaba en presencia de operaciones que respondieron al interés de la empresa recep-
tora de fondos, quien se financio para el desarrollo de sus actividades evitando recurrir a
otro medio de financiacion sujeto a condiciones normales de mercado, mientras que la re-
currente no obtuvo beneficio alguno del pago de dichos adelantos. Finalmente, se destaca
que todas las operaciones que se relacionen con el giro comercial de la empresa o que im-
porten un beneficio gravado para la sociedad seran consideradas en interés de ella.

Asi lo expreso la CSIN en “dkapol”, el 03/05/2012 al precisar: “Que, en efecto, el a

quo tuvo por probado que los préstamos otorgados por la actora estaban relacionados con
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el giro comercial de esa empresa y que le reportaron un beneficio, ya que obtuvo una tasa
de interés -9,5%- igual o superior a la que hubiera obtenido en una entidad bancaria, de
manera que fueron realizados en interés de la sociedad, en los términos contemplados por
el articulo 103 del DR de la ley del tributo”.

Otros antecedentes que podemos nombrar en este mismo sentido fueron “Cobertura
Federal de Salud SA”, TFN, Sala C, 14/05/2007; “Demetrio Bezus e Hijos SA”, TFN, Sala
C, 15/08/2007; “Mirror Holding SRL”, CNCAF, Sala II, 30/03/2010; “Roemmers SA”,
CNCAF, Sala IV, 31/08/2010; entre otros.

VII1.7 Dividendos anticipados.

En los casos de vinculacién societaria por participacion mayoritaria en el capital, la
disposicion de fondos a favor de las empresas accionistas en concepto de retiros a cuenta
de utilidades, también se encuentran alcanzados por la presuncion del articulo 73 de la ley.

Al respecto, debemos recordar que el articulo 224 de la LGS nro. 19550 expresa que
las distribuciones de dividendos son licitas solo si resultan de ganancias realizadas y liqui-
das correspondientes a un balance de ejercicio regularmente confeccionado y aprobado. A
su vez prohibe la distribucion anticipada de dividendos resultantes de balances especiales,
excepto que se trate de sociedades comprendidas en el régimen de fiscalizacién permanen-
te del articulo 224 de la misma ley. En este Gltimo caso, no resultaria aplicable la presun-
cién en cuestion.

En este sentido se ha expedido la Sala C del TFN en la causa “Agropecuaria Dipe
SA4” en donde la sociedad habia entregado fondos a sus Unicos accionistas en concepto de
retiros a cuenta de utilidades cuya aprobacion no habia sido efectuada.

En la causa “Luis Pasquinelli e Hijos SA” del 03/07/2006, la Sala B del TFN ex-
preso que los accionistas de la sociedad no gozan de la facultad de extraer y disponer li-
bremente del patrimonio neto del ente societario del cual participan, sino que deben ejercer
su actividad empresaria dentro del marco regulatorio fijado en la normativa vigente.

En el fallo “Kepner S4” del 16/02/2005, la Sala B del TEN resolvio no aplicar inter-
eses presuntos sobre dividendos provenientes de resultados acumulados de ejercicios ya
cerrados pero gque aun se encontraban pendientes de aprobacion, con el argumento que
“...la formalidad de decision reglamentaria adquiere visos descalificables de exceso ritual

manifiesto cuando no se trata ya de sumas anticipadas, sino que pertenecen, en realidad, al
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sujeto tomador en su caracter de accionista mayoritario por resultados anteriores acumula-
dos y no distribuidos”. En la sentencia, se hace referencia al pronunciamiento del fallo
“Metcasa” donde se sefialaba que "de manera alguna funciona el mecanismo legal cuando
el sujeto detenta saldo acreedor (saldo a su favor por acreditacion de dividendos, por ejem-
plo) y efectla retiros de su cuenta. Alli sélo retira lo que le pertenece, por lo cual, no existe
disposicion de fondos a favor de terceros...”.

Pero a pesar del antecedente comentado anteriormente, el 10/05/2006 en la causa
“BJ Services SRL”, la Sala A del TFN resolvio aplicar la presuncion en virtud a lo dis-
puesto por el articulo 234 de la ley 19550, que otorga con exclusividad a la asamblea ordi-
naria el derecho de resolver sobre la disposicion y destino de los fondos. Este criterio luego
fue convalidado por la Sala V de la CNCAF en sentencia de fecha 11/05/2007. Y con simi-
lar criterio resolvid la Sala B del TFN en la causa “Welton SACIFIA” el 05/10/2006, al
considerar que si bien la sociedad contaba con resultados no asignados, la asamblea de
accionistas habria aprobado las asignaciones con posterioridad a la fecha de entrega de los

fondos.

VIIL. APORTES IRREVOCABLES DE CAPITAL

Los aportes irrevocables a cuenta de futuras suscripciones de capital son montos que
se desembolsan a un ente econdmico, por parte de sus socios, accionistas o terceros, permi-
tiendo siempre la posibilidad de ejercer el correspondiente derecho de preferencia a acrecer
en la participacion del capital por parte de los socios 0 accionistas en su caso.

En determinados casos, el Fisco ha pretendido aplicar a los aportes irrevocables la
presuncion del articulo 73 de la LIG, y es por este motivo que consideramos conveniente

su desarrollo.

VII1.1 Concepto y caracteristicas.

Si bien los aportes irrevocables no estan legislados explicitamente en la LGS nro.
19550, la doctrina en su totalidad admite su existencia, como asi también los érganos en-
cargados de la aplicacion de la materia societaria [RG (1GJ) 7/2015, entre otras].

Estos nacen de necesidades concretas de la actividad comercial, y tienen lugar cuan-

do un socio o tercero entregan fondos a la sociedad, que esta requiere para su desenvolvi-
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miento empresario, con intencion de suscribir en una futura emision de capital (acciones o
cuotas sociales), y asi poder acceder a la participacion social y gozar de los beneficios de
un socio. Mientras estos aportes no sean capitalizados, no otorgan a sus aportantes los de-
rechos politicos y patrimoniales que brinda el estatus de ser socio en una sociedad comer-
cial.

En palabras del profesor Ricardo Nissen® (1994) “La necesidad de efectuar los apor-
tes irrevocables surge generalmente como consecuencia del urgente requerimiento de fon-
dos por parte de la sociedad, que no encuentra, en los procedimientos previstos por la ley
19550 para la obtencién de financiamiento interno una adecuada respuesta. Por ello, y
frente a concretas exigencias financieras, la sociedad recurre por lo general a sus socios,
quienes hacen entrega de los fondos necesarios para cubrir esas emergencias, con el propo-
sito de su inmediata capitalizacion”.

A diferencia de los contratos de mutuo, los aportes irrevocables no son efectuados
con la intencién de ser devueltos, sino por el contrario para capitalizarlos y asi formar parte
de la sociedad, o de acrecentar su participacion, por esta razon no se contempla el pago de
intereses de financiacion.

Al respecto, es interesante destacar lo dicho por la CNCom. en el fallo “Dieguez
Fernando c/Himalaya Cia. De Seguros s/quiebra s/sumario” del 21/06/2007, en la cual,
ante la declaracion de quiebra de la sociedad, uno de los aportantes de los fondos solicitd
su reintegro a razén del incumplimiento por parte de ésta de concretar el expresado aumen-
to de capital y la consecuente emision de acciones. En dicho antecedente, la Camara ex-
pres6 que “cuando un sujeto entrega en calidad de aporte a una sociedad una determinada
suma de dinero, est4 renunciando a la posibilidad de volver sobre sus pasos y reclamar la
restitucion de lo aportado. De la naturaleza juridica del aporte, que a su vez se enraiza con
la distinta personalidad que, respecto de la aportante, detenta la sociedad que lo recibe, se
deriva que lo aportado pasa a formar parte del capital del otro sujeto y queda afectado a su
riesgo empresario. De ahi que si quien pretende convertirse en socio adelantd el cumpli-
miento de la prestacion a su cargo, mal puede entenderse que se haya reservado el derecho
a retractarse: la naturaleza aleatoria de la inversién y las caracteristicas del aporte, resultan

resultan incompatibles con el ejercicio de un derecho semejante”. El fundamento utilizado

® Ricardo Augusto Nissen, en “Negocios parasocietarios”, Editorial Ad-Hoc, 2da edicién actualizada, capitu-
lo 4to, pag. 95, parrafo 2do.
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para llegar a tal decisorio, se basa en que la intension de las partes es que los fondos entre-
gados a la sociedad se conviertan en verdaderos aportes de capital, quedando sujetos a los
riesgos de la actividad empresaria, y esa entrega tiene, en principio, caracter irrevocable.
Otra caracteristica diferencial de este tipo de contratos, es que no pueden estar cons-
tituidos por bienes en especie, titulos valores, aporte de fondo de comercio o participacio-

nes sociales, de lo contrario se desvirtuaria la naturaleza del instituto.

VII1.2 Requisitos.

La RT 17 de la FACPCE, en su norma 5.19.1.3.1. establece los requisitos que deben
cumplir los aportes irrevocables para no ser considerados como un pasivo para la sociedad
receptora de los fondos. Esta norma establece que s6lo deben ser considerados como parte
del patrimonio, los aportes que:

a) Hayan sido efectivamente integrados.
b) Surjan de un acuerdo escrito entre el aportante y el 6rgano de administracion del ente
que estipule:

1. que el aportante mantendra su aporte, salvo cuando su devolucién sea decidida
por la asamblea de accionistas (u 6rgano equivalente) del ente mediante un pro-
cedimiento similar al de reduccion del capital social,

2. que el destino del aporte es su futura conversion en acciones;

3. las condiciones para dicha conversion.

c) Hayan sido aprobados por la asamblea de accionistas (u érgano equivalente) del ente o
por su 6rgano de administracion ad referéndum de ella.

Una vez suscripto el acuerdo, formara parte del patrimonio neto, pero en caso de no
celebrarse con posterioridad la asamblea de accionistas que decida su capitalizacion, o su
decision de no capitalizarlo, hara que el anticipo forme parte del pasivo de la sociedad.

A este respecto, la IGJ, con jurisdiccion en Capital Federal, dictd la RG 7/2015, que
dispone en su art. 103, apartado 1° inciso a), que el plazo durante el cual el aportante se
obliga a mantener el aporte y dentro del cual debera celebrarse la asamblea de accionistas
que debera decidir sobre su capitalizacion, no podra exceder el término del ejercicio
econdémico en que se haya aceptado computado desde la aceptacion del aporte por el 6rga-
no de administracion de la sociedad, salvo que en razon de la fecha de cierre del ejercicio

econdmico, conforme los articulos 234, Gltimo parrafo, y 237 de la Ley 19550, la asamblea
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general ordinaria deba celebrarse antes de cumplido el plazo, en cuyo caso la decision so-

bre la capitalizacion de los aportes irrevocables deberd adoptarse en esa misma oportuni-

dad.

El acuerdo preliminar entre el aportante y el directorio ademas de cumplir con los re-
quisitos contemplados por la RT 17, debera:

1. ldentificar debidamente a las partes, especificando si es un tercero o accionista, 0 so-
ciedad directa o indirectamente controlante o controlada de aquella.

2. Establecer el plazo durante el cual el aportante se obliga a mantener el aporte y dentro
del cual debera celebrarse la asamblea de accionistas que tendra que decidir sobre su
capitalizacién, como un punto especial del orden del dia.

3. ldentificar la cantidad, caracteristicas y clase de acciones que deberan entregarse al
aportante en caso de aprobarse su emision.

4. Establecer el valor patrimonial proporcional de las acciones en circulacion a la fecha
del acuerdo y si las nuevas acciones se emitiran con o sin prima de emision.

5. Establecer el no devengamiento de intereses compensatorios sobre el monto portado.

6. Mencionar la obligacion de la sociedad de cumplir la restitucion, sin necesidad de reso-
lucion asamblearia especial alguna, en el caso de no celebrarse la asamblea.

Para las sociedades que hacen oferta publica de sus acciones, la CNV elabor6 la Re-
solucién 466/2004 que, entre otras cuestiones, determina que las sociedades podran recibir
este tipo de aportes cuando se esté en una situacion de emergencia que no permita la reali-
zacion del tramite ordinario del aumento del capital social. Respecto a dicha situacion de
emergencia, se requiere una justificacion detallada en donde no sélo se limite a hacer men-
cion a que no se pudieron hacer los tramites ordinarios de aumento de capital por cuestio-
nes de emergencia, sino que se debera explicar la situacion concreta que lo justifique. Co-
incide con el plazo estipulado por la IGJ para decidir su capitalizacion, pero se incluye un
requisito novedoso que es el que la sociedad debe detallar cual fue el destino que le dieron
al aporte irrevocable.

Es interesante en este punto destacar lo resuelto en el caso “Palacio del Fumador
SRL” de fecha 26/08/1986 en el cual la CNCom. sefiala que debe considerarse aporte de
capital, y no mutuo la entrega de dinero a la sociedad por quien se desempefiaba como so-
cio gerente, si pese a no cumplirse las formalidades propias del aumento de capital, media-

ren en el acto elementos propios de la relacion societaria, como ser, expectativa en las ga-
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nancias que pudiere dar la actividad social por el esfuerzo financiero y la vigilancia en el
control de la inversion del aportante.

VI11.3 Pautas fijadas por AFIP.

En el afio 2004, la Direccion de Asesoria Legal (DAL) de AFIP es consultada con el
propdsito de precisar si una empresa que entrega los fondos lo hace como un aporte socie-
tario o bien como una simple disposicion de fondos o préstamo en los términos del articulo
73 de la LIG, y, de ser asi cual es el momento a partir del que se considera que se ha confi-
gurado dicha disposicion a favor de la firma. Al respecto, el 29/12/2004 se publica el Dic-
tamen (DAL) Nro. 56/2004 que establece que para que un ingreso de fondos en una socie-
dad pueda ser considerado como aporte societario se requiere el cumplimiento de una serie
de exigencias, que exceden a la simple voluntad del aportante, que deben ser cumplimen-
tados por la sociedad receptiva para que los importes sean formalmente capitalizados. Sin
no se cumplen dichas exigencias, la configuracion de la disposicion de fondos a favor de
terceros debe considerarse desde el momento en que se verifico la erogacion, y no desde la
fecha de vencimiento del plazo en el cual debia convocarse a asamblea de accionistas para
tratar el aumento de capital.

Con fecha 21/11/2005 AFIP dict6 la Instruccion General Nro. 747/2005, creando un
“Programa Especial de Fiscalizacion” en materia de servicios financieros entre empresas
vinculadas, destinado a verificar la existencia de pasivos que pudieran asimilarse a aportes
de capital, a los efectos de evitar la deduccién de las diferencias de cambio devengadas por
aquellos.

Los criterios a seguir para determinar que no procede considerar la existencia de un
pasivo son los siguientes, a saber:

a) Se carece de un instrumento publico o privado de fecha cierta, a fin de probar la exis-
tencia del contrato de mutuo. Sobre este requisito, es procedente destacar el fallo de la
CSIN en “Autolatina Argentina SA” de fecha 15/03/2011, y el fallo del TFN en
“Compariia Ericsson SACI” del 15/08/2007, ya analizados en los puntos VI.3 y V1.5
respectivamente.

b) No solo no existe un plazo expreso de devolucion, sino que en los hechos tampoco ha
habido, restitucion alguna.

¢) Resulta evidente que el dador no espera la devolucion de las remesas efectuadas.
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d)

e)

La cuantia de los fondos obtenidos no guarda una proporcion razonable con los activos

amortizables. Con respecto a este requisito, se cita el apartado 25 del articulo 10 de los

comentarios al Modelo de CEDI de la OCDE, el cual define una serie de circunstancias

a tener en cuenta para precisar cuando un prestamista comparte los riesgos de la empre-

sa, y en consecuencia imponerle a los intereses el tratamiento como dividendos en la

normativa interna del pais del prestatario. Las circunstancias citadas son las siguientes:

- El préstamo supera, en gran medida, las restantes aportaciones al capital de la em-
presa (0 ha sido concertado para reemplazar una parte importante del capital que se
ha perdido) y su cuantia no guarda una proporcion razonable con los activos amor-
tizables;

- El acreedor participa en los beneficios de la sociedad;

- El reembolso del préstamo esta subordinado al reembolso de las deudas correspon-
dientes a otros acreedores o al pago de dividendos;

- Lacuantia o el pago de los intereses depende de los beneficios de la sociedad:;

- El contrato de préstamo no contiene ninguna clausula que prevea el reembolso en
un plazo determinado.

Falta de documentacion respaldatoria del ingreso de los fondos al pais.

Asimismo, y a fin de diferenciar un futuro aumento de capital de un préstamo, se

enuncian algunos atributos a tener en cuenta:

1.

2.

La intencién que debe primar entre las partes (si por lo ingresado en la sociedad no se
espera una participacién societaria sino la devolucion del mismo aporte u otra contra-
prestacion diferente, no hay aporte, habra préstamo u otra prestacion similar).

Vocacion de permanencia (debe existir una vocacion de permanencia tanto por la con-
ducta del aportante como para el receptor. EI primero ejerce un derecho subjetivo y no
espera la devolucion. La sociedad recibe el aporte porque desea recomponer el patri-
monio o regularizar la insuficiencia del capital actual).

Sujecion al riesgo empresarial (una vez realizado el aporte, el inversionista asume los
riesgos por el capital, por el beneficio y por la liquidez, cuando el prestamista comparte
efectivamente los riesgos de la empresa prestataria, es otro aspecto a tener en cuenta
para dilucidar si un préstamo puede tratarse como aporte de capital y sus intereses co-

mo dividendos).
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VII1.4 Criterio contable.

La contabilizacion de los aportes irrevocables en cuanto a los requisitos y forma de
exposicion se encuentra regulada en las RT Nro. 9 y 17 aprobadas por la FACPCE.

Si bien, no nos adentraremos en el desarrollo de este tema por exceder el alcance del
presente trabajo, s6lo mencionaremos que los aportes irrevocables deben exponerse en los
estados contables teniendo en cuenta la verdadera intencion del aportante y de la sociedad
que los percibid. Si la real intencion del aportante fue la de transformarse en socio de la
sociedad receptora en caso de ser este un tercero, o la de aumentar su participacion accio-
naria si ya era accionista, los mismos deben exponerse como parte integrante del patrimo-
nio neto. Por el contrario, si la intencidn fue la de obtener un rédito econémico con su pos-
terior restitucion, los mismos deben exponerse formando parte del pasivo, habiéndose deta-
Ilado cuales son los requisitos establecidos por la norma contable para su categorizacion
COMO uno u otro.

Lo que si resulta claro es que su ubicacién en la cuenta pasivo o en la cuenta del pa-
trimonio neto trae consecuencias juridicas ulteriores totalmente distintas, no solo en los
casos de concurso preventivo o quiebra de la sociedad aportada, sino también consecuen-
cias tributarias en el impuesto a las ganancias, sobre todo en la posibilidad de deduccion de
las diferencias de cambio y en la aplicacion de la figura de intereses presuntos del art. 73.

La contabilidad cumple un rol clave atento al fallo “Industrias Pldsticas Daccord”
del TFN del 17/12/1997, pues la falta de normativa legal o reglamentaria expresa motiva
que el criterio contable y fiscal vayan alineados. En su pronunciamiento, la Sala A expreso:
“Constituyendo las registraciones que surgen de los estados contables de la apelante el
soporte técnico de la ‘contabilidad fiscal’, la consideracion de ajustes al pasivo no refleja-
dos en aquéllos significa un apartamiento inmotivado de las normas que gobiernan la con-
feccion de los balances contables. Admitir lo contrario implicaria suponer que los balances
certificados por contador publico no reflejarian la real situacion economico-financiera de la
sociedad ni su resultado final e importaria desconocer el principio general de derecho a
través del cual nadie puede ir contra sus actos propios, resultando inadmisible una conduc-
ta contradictoria”. La Sala II de la CNCAF, con fecha 06/07/2000, confirmé el fallo del
TFN expresando “no existe una total autonomia en la contabilidad fiscal ya que para las
liquidaciones impositivas debe partirse del resultado del balance comercial”. Si bien la

doctrina emanada de estos fallos ha sido rechazada por la doctrina en el sentido que no
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puede ser aplicada de manera absoluta, es un precedente que debe ser considerado y meri-
tuado.

VIIL5 Jurisprudencia.

En la causa “Entretenimientos SA” de fecha 28/06/2004, la Sala D del TFN otorgd el
tratamiento previsto en el art. 73 de la LIG atento que los importes dados en su oportuni-
dad para futuras suscripciones de acciones fueron devueltos. En su sentencia, el Tribunal
expreso: “Que si bien la Asamblea social es la que tiene la facultad de decidir respecto de
la emision de acciones, el hecho de haber concertado una entrega de dinero con expresa
afectacion para integrar acciones a emitirse en el futuro sin que ello haya ocurrido, sélo
genera como unico compromiso para la sociedad receptora, el de su restitucion, situacion
ésta que, visto desde otra dptica, basada también en el principio de la realidad econémica -
dado el caracter lucrativo de la actividad empresaria-, lleva a concluir en que esta deriva-
cién de fondos de una sociedad a otra, no puede ser otra cosa que la disposicion de fondos
a que se refiere los art. 73 de la ley del tributo y 100 del DR, vigentes en el periodo objeto
del ajuste, configurando un pasivo para la receptora del dinero y un crédito para la otra”.

En el antecedente “Comply SA” de fecha 12/10/2006, la Sala C del TFN se pronun-
ci6 en contra de aplicar la presuncion de intereses del articulo 73 de la LIG atento a que la
sociedad aportante tenia como objeto social la realizacion de inversiones, por lo que los
aportes efectuados se acomodan a la esencia de su objeto como una alternativa valida de su
operatoria, maxime cuando esos anticipos fueron finalmente capitalizados. EI Tribunal
sostuvo que para que proceda la mencionada presuncion, la disposicion de fondos debe
efectuarse en funcion de intereses extrafios al objeto y fines de la empresa que la realiza,
circunstancias que no se dieron en el caso.

Con respecto a la posibilidad de deduccion de diferencias de cambio negativas pro-
venientes de devoluciones de aportes irrevocables instrumentados a través de contratos de
mutuos pactados en moneda extranjera, podemos citar el fallo “Los Acollarados SA” del
07/09/2007 en donde la Sala D del TFN expreso que “para deducir como pérdida diferen-
cias de cambio, ellas deben provenir de operaciones alcanzadas por el impuesto y una de-
volucidn de aportes irrevocables no es en modo alguno una operacion gravada, sino la con-
secuencia de reducir una porcion del patrimonio que no llegé a plasmarse en capital social,

por simple desidia en dar ese paso, ya que tampoco la sociedad habia considerado a esos
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aportes como deuda exigible -no devengaban intereses- y sélo cuando sobrevinieron los
acontecimientos de diciembre de 2001 se decidié modificarles el anterior status y tratarlos
como mutuos cuando en realidad se trataba de créditos de los accionistas, originados en
pesos, que no llegaron a capitalizarse.” De esta manera se confirmo6 el criterio del Fisco
nacional que sostuvo que se trataba de una maniobra tendiente a sacar provecho de la
emergencia financiera de fines de 2001, por medio de la cual se intenta generar quebrantos
en la sociedad andnima, para emplearlos impositivamente, lo que no hubiera sido posible si
tales quebrantos hubieran recaido en personas fisicas no habitualistas -1os accionistas-.
Otro antecedente importante en este sentido es el de la Camara Nacional Penal
Econdmico (CNPE), Sala B, en autos “Agrosal SA s/evasion tributaria agravada” de fe-
cha 31/08/2010. La conducta denunciada penalmente habria consistido en la deduccion
improcedente de supuestas diferencias de cambio negativas por resultados financieros,
originadas en la actualizacién de los importes correspondientes a aportes irrevocables de
capital efectuados por el presidente y accionista mayoritario de dicha sociedad, la cual re-
solvio no capitalizar y restituir al accionista aportante en una moneda equivalente a la del
momento en que fueron realizados los aportes. La Camara lo definié como una liberalidad
expresando que “toda vez que el ingreso a la sociedad de aportes irrevocables de capital
(no préstamos) efectuados por los accionistas, no se encuentra gravado por la LIG, en prin-
cipio la diferencia en mas que se restituye a los accionistas al revertirse el aporte irrevoca-
ble de capital no puede ser deducido del tributo en cuestién. Lo expresado no impide que
los accionistas decidan devolver el capital recibido en concepto de aporte irrevocable con
mas las diferencias que estimen convenientes, pero se impide deducir aquella diferencia
del balance impositivo de la sociedad pues constituye una liberalidad del ente ideal, al no
estar obligado a restituir ninguna diferencia en mas pues el origen del capital no fue un

mutuo en el cual se haya acordado el devengamiento de interés alguno”.

IX. PROPUESTAS

Previo al desarrollo de las propuestas o cambios que consideramos conveniente im-
plementar, creemos oportuno resaltar que, en democracia, cualquier tipo de reforma que

estén dispuestos a impulsar los gobiernos, éstas deben reflejar no sélo sus consensos inter-
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nos, sino también los consensos que creen poder lograr con las demas fuerzas politicas,

siempre en beneficio de la totalidad de la poblacion.

IX.1  Modificar la presuncion legal absoluta del Art. 73 de la LIG.

La figura contenida en el articulo 73 de la LIG, constituye una presuncion legal que
no admite prueba en contrario, debido a que se requiere para tener por configurado el
hecho inferido, que se encuentre previamente acreditado el hecho base a partir del cual la
norma conforma el esquema presuntivo sin admitir prueba en contrario.

Del texto legal se extraen las siguientes definiciones:

Hecho base: "Toda disposicion de fondos o bienes efectuados a favor de terceros por
parte de los sujetos comprendidos en el inciso a) del articulo 49, que no responda a opera-
ciones realizadas en interés de la empresa (...)".

Hecho inferido (antecedente normativo): "(...) una ganancia gravada que sera deter-
minada conforme (...)".

El paso l6gico para arribar al hecho inferido desde el hecho base, la norma lo realiza
a través de una presuncién absoluta de ganancia: "(...) hara presumir, sin admitir prueba en
contrario (...)".

Recordemos que las presunciones pueden ser legales o judiciales. Las presunciones
legales, se pueden clasificar en relativas (iuris tantum) y absolutas (iuris et de iure).

Las primeras, se caracterizan por admitir prueba en contrario, es decir activan una
inversion de la carga de la prueba. El legislador supone que siempre ocurre lo que €l consi-
dera como consecuencia normal, pero si en el caso particular ocurrié lo anormal, podra ser
probado y la presuncion perdera virtualidad juridica. El efecto de esta herramienta norma-
tiva se refleja solamente en la carga de la prueba y, en cierto sentido, ayuda al Juez para su
razonamiento, o a la Administracion en su gestion recaudatoria. Pero bastara probar el
hecho contrario al que infiere la presuncidn para que ésta ceda. En este caso, el instituto
desemperia un rol estrictamente procesal.

En las presunciones legales absolutas, en cambio, se dispone una mayor intensidad
de los efectos de la inferencia, por cuanto ella no admite prueba en contrario. La relacion
entre hecho base y hecho inferido, que es solamente probable, es asumida como cierta e
inexorable, con caracter de "verdad legal". Aqui, la inadmisibilidad de prueba en contra se

constituye en un recaudo del legislador para reforzar sus efectos. La clase de técnica pre-
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suntiva a la que pertenece esa especie también deberia respetar la regla que exige que el
enlace entre el hecho base y el hecho inferido responda a los canones de la l6gica y la nor-
malidad.

Se ha dicho que, con la presuncion relativa, el legislador ayuda al intérprete en el
momento de examinar la existencia y el alcance de un vinculo juridico, mientras que la
presuncién absoluta impone un modo determinado de dicha existencia y su alcance, sin
alternativa alguna.

Desde el punto de vista practico, la diferencia entre ambas figuras esta dada por la
exigencia probatoria que debe cumplir el sujeto al cual beneficia la aplicacion de la pre-
suncién legal absoluta, en cuanto la existencia del hecho juridico que constituye el antece-
dente normativo se considera acaecido si se prueba la presencia de un hecho previo legis-
lado.

Parrafo aparte merece la explicacién de las ficciones, en donde la vinculacion entre
antecedente y el consecuente normativo no responde a la realidad, convirtiéndose asi en
una invencion o creacion juridica que afirma lo que racionalmente no podria sostenerse. En
las presunciones se exige un minimo de prueba, existencia del indicio, que permitira tener
por configurado el antecedente normativo, mientras que en las ficciones resultan operativas
desde el momento mismo del acaecimiento del hecho juridico previsto.

En razén de lo anteriormente explicado, la figura del articulo 73 de la ley del grava-
men no constituye una ficcién, puesto que el hecho inferido es producto de una consecuen-
cia real y ldgica en el curso normal de los negocios de los sujetos alcanzados la figura le-
gal, en definitiva se trata de un hecho probable. Por lo tanto, es esencial que el fisco acredi-
te debidamente el hecho base o indicio, a partir del cual la norma da origen al esquema
presuntivo, caso contrario, arribaria a conclusiones erroneas con el perjuicio de afectar
derechos constitucionales como legalidad, razonabilidad y capacidad contributiva.

Por lo expuesto, nuestra propuesta consiste en modificar la primera parte del articulo
73 de la LIG, con el proposito que la presuncion admita prueba en contrario (iuris tantum),
guedando a cargo del contribuyente demostrar la eventual improcedencia de los intereses

presuntos o, en caso de pactarse intereses, la razonabilidad de la tasa aplicada.
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IX.2  Suprimir el tercer parrafo del Art. 103 del DR de la LIG.

El tercer parrafo del articulo 103 del DR de la LIG, establece que cuando opere la
devolucién de los fondos o bienes, la imputacion de intereses y actualizaciones presuntos
cesard, considerdndose que ésta implica la cancelacion del crédito respectivo con mas los
intereses devengados, capitalizados o no, generados por la disposicion de fondos o bienes
respectiva. Sin embargo, si en el mismo ejercicio en el que opera la devolucion o en el in-
mediato siguiente se registraran nuevos actos de disposicion de fondos o bienes a favor del
mismo tercero, se entendera que la devolucion no tuvo lugar en la medida dada por el mon-
to de esas nuevas disposiciones, y que los intereses y actualizaciones que proporcional-
mente correspondan a dicho monto tampoco han sido objeto de la cancelacion antes aludi-
da.

Aqui nos encontramos frente a una presuncion creada por el reglamento, que, a nues-
tro criterio, excede ampliamente el alcance de la ley, al pretender aplicar intereses por un
periodo en el que no hubo disposicion de fondos. De aplicarse en forma rigurosa deberia-
mos rectificar declaraciones juradas anteriores por operaciones que ninguna relacion tienen
entre si, generando intereses durante un periodo en el cual no existe disposicion de fondos
alguna ni perjuicio fiscal, transformando este instituto en una sancion sin causa y sin régi-
men recursivo alguno ya que no admite prueba en contrario.

Asimismo, Angel Schindel (2006)% sostiene que no contemplar las devoluciones si
hay ulteriores retiros, genera una ficcion en donde el fisco puede pretender el impuesto
sobre pseudo rentas irrazonables de existencia meramente hipotéticas, lo cual puede tomar
el gravamen resultante en irrazonable y confiscatorio y, por ende, violatorio de garantias
constitucionales.

El mismo autor se pregunta: “;Cuél es la razon de una restriccion en el computo de
las devoluciones tan severa como las que se disponen en esta norma reglamentaria? La
explicacion no es otra que las circunstancias de hecho de la época de la hiperinflacion y de
las maniobras de retiro de fondos de los primeros dias del mes y su devolucion antes del
cierre del mismo, de modo de que no quedase registro de que los fondos efectivamente
habian sido utilizados durante la mayor parte del periodo mensual por terceros (directores
0 accionistas). Lo que podria haber sido logico en funcién de las pautas y modalidades de

® Angel Schindel. “Disposicién de fondos a favor de terceros ¢ presuncion, ficcion o sancién encubierta?”.
ERREPAR - DTE - agosto/2016 - T. XXXV. - Pag. 727.
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la aplicacion del ajuste por inflacion en el afio 1985 dista de ser razonable a partir de
1991.”

Si bien ain estamos a la espera de la reglamentacion del nuevo articulo 73 de la LIG,
recientemente modificado por la Ley 27430, nuestra propuesta consiste en suprimir el ter-

cer parrafo del actual articulo 103 del Decreto 1344/1998 reglamentario de la LIG.

IX.3  Restablecer el ajuste por inflacion en la LIG.

A nuestro entender, la estructura tributaria argentina se caracteriza por la coexisten-
cia de multiples impuestos con alicuotas altas e ineficientes. Esta estructura refleja un gran
namero de cambios impositivos aislados que respondieron principalmente a las crecientes
necesidades de financiamiento del gobierno en los Gltimos afos.

El sistema tributario de nuestro pais ha mutado en el tiempo hasta conformar un sis-
tema caracterizado por un elevado nivel de presion tributaria, alta inequidad y gran presen-
cia de tributos altamente distorsivos como por ejemplo el impuesto a los ingresos brutos y
el impuesto sobre los débitos y créditos bancarios (impuesto al cheque). La presion tributa-
ria ha tenido un crecimiento sostenido durante los Gltimos 20 afios, explicado en parte por
el denominado “impuesto inflacionario”. La inflacion es un instrumento, no legislado, que
le permite al gobierno financiar parte de su déficit fiscal evitando la creacion de tributos o
subas en sus alicuotas.

Si bien la inflacion de un pais es el resultado de decisiones de politica monetaria y
fiscal, creemos que el impuesto inflacionario usado como instrumento de recaudacion pre-
senta varias desventajas. Por un lado la inflacién genera ineficiencias en la economia ya
que distorsiona las decisiones de las empresas. Como el sistema tributario y contable no
estd disefiado para que el efecto de la inflacion sea neutro, las decisiones de las firmas
estan orientadas a maximizar su ganancia contable y no necesariamente la rentabilidad
economica.

Por otro lado, la desventaja principal se encuentra en que éste impuesto es sumamen-
te regresivo en economias con mercados de capitales y bancarios desarrollados. En general,
la cantidad de dinero a la vista en proporcion al ingreso es mayor para las familias de me-
nores recursos y, por lo tanto, el impuesto inflacionario opera de manera inversa al impues-
to a las ganancias personales. Las familias de mayores recursos administran sus flujos fi-

nancieros de manera eficiente y pueden resguardarse de la pérdida de valor que ocasiona la
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inflacién. La historia de nuestro pais nos ha ensefiado que la inflacion es un flagelo que
genera distorsiones tanto a nivel macro como microeconémico. Pero una de las peores ca-
racteristicas es su impacto asimétrico en las familias. Los sectores de menores ingresos
suelen ser los que tienen tasas de ahorro nulas o muy bajas, y por lo tanto, la totalidad de
sus salarios conforman los saldos monetarios expuestos a la inflacion durante el transcurso
del mes.

Con respecto al ajuste por inflacion de la LIG, recordemos que las disposiciones de
su Titulo VI no han sido derogadas. Sin embargo, el ajuste propiamente dicho no resulta de
aplicacion desde abril de 1992 hasta la reforma impositiva dispuesta por la ley 27430 (BO:
29/12/2017), en virtud de que el coeficiente a utilizar resultaba igual a 1, por aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley 24073.

Pero lo concreto es que la ley 27430 de reforma tributaria no reinstauro el ajuste por
inflacion, solo prometio aplicarlo si la inflacion llega a ser mayor al 33% en 2018; 66% en
el acumulado 2018-2019; o 100% en el acumulado de 36 meses continuos anteriores a
cualquier otro cierre de ejercicio futuro (LIG, nuevo art. 95).

Lo que ésta ley si establecio, es la posibilidad de efectuar la revaluacion contable e
impositiva con caracter optativo para ciertos bienes integrantes del activo, con el objeto de
actualizar el valor de los mismos. Para efectuar el revalto impositivo se debe abonar un
impuesto especial que variard entre el 8 % y el 15 %, segln el tipo de bien involucrado en
la operatoria. Es decir, la ley ofrece un régimen voluntario, pero para entrar hay que pagar
un impuesto especial sobre el importe del revalio de todos los bienes que integren una
misma categoria. O dicho de otra manera, se debe pagar un impuesto hoy, en aras de un
ahorro fiscal eventual, hipotético y futuro, con lo cual somos bastante escépticos sobre el
nivel de aceptacion que va a tener esta medida y sobre si finalmente se alcanzara la meta
de recaudacién presupuestada por el gobierno para el 2018 de $ 25 mil millones.

Otro punto importante es que, para poder aplicar el revalio impositivo, se debe re-
nunciar previamente a cualquier reclamo y/o derecho referido a la aplicacion del ajuste por
inflacion impositivo para periodos anteriores. Es decir, todos aquellos que hayan aplicado
el ajuste por inflacion y quieran aplicar también el revalio impositivo que trae la reforma,
previamente deberan desistir del reclamo por el ajuste por inflacion y, obviamente, pagar

lo que no hubieran pagado oportunamente.
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Sin embargo, con esta herramienta no se eliminan las inequidades de la imposicion
de ganancias derivadas de la revaluacion de inventarios, ni tampoco la apreciacion de los
bienes ocurrida por la enorme devaluacién del peso de los Gltimos afios. Es indistinto que
la empresa revalGe o no sus inventarios (opcion solo admitida para inmuebles que sean
bienes de cambio) y pague el impuesto especial. Hacia el futuro, cada afio debera conti-
nuar declarando como ganancias el mayor valor de sus existencias, aun cuando todo o par-
te de ese incremento se deba solo a la inflacion.

Por todo lo expuesto, proponemos la aplicacion inmediata del ajuste por inflacion in-
tegral del Titulo VI de la Ley del Impuesto a las Ganancias.

La excusa del gobierno para su no aplicacion, a nuestro entender, es inadmisible: se
dice que el costo tributario, la pérdida de recaudacion por admitir el ajuste por inflacion
seria enorme. Pareceria que nadie ha advertido que ese enorme costo lo soportan actual-
mente las empresas argentinas, como un obstaculo fiscal que las condena a pérdidas de
competitividad y de eficiencia.

Por otro lado, no olvidemos que la jurisprudencia ya ha aceptado, a partir del fallo de
la CSIN en “Candy SA”, la proteccion a los contribuyentes ante los casos de confiscatorie-
dad evidente resultante de la falta de aplicacion de ajuste por inflacion en el impuesto a las

ganancias.

IX.4  Reformular los tratados internacionales.

No podemos obviar el hecho que el impuesto a la renta (0 ganancias) contintia siendo
el impuesto rector en los sistemas democraticos de gobierno, significando ello que el mis-
mo puede perdurar como componente esencial del conjunto de recursos que forman un
sistema impositivo nacional. En tal sentido, consideramos razonable debatir sobre el prin-
cipio jurisdiccional objetivo, un concepto comun de fuente, profundizando el analisis en
los casos de rentas de fuentes nacionales obtenidas por no residentes, con especial énfasis
en aspectos tales como pagos de servicios financieros entre compafiias vinculadas, a efec-
tos de establecer parametros que puedan considerarse generalmente aceptables a fin de
determinar la renta neta en fuente.

En materia de CEDI o tratados con otros paises, seria 16gico que éstos se orienten a
facilitar la actividad de fiscalizacién de los estados nacionales, sin perjuicio de ratificar

temas o cuestiones generalmente aceptadas.
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La celebracion de cuerdos entre paises desarrollados (PD-PD) tiene un efecto distinto
al que se celebra entre paises desarrollados y paises en vias de desarrollo (PD-PED). En el
primer caso se trata de paises con flujos bilaterales de renta, en donde los paises involucra-
dos perciben, uno del otro, dividendos, intereses, regalias y rentas por actividades realiza-
das en uno de los estados por empresas residentes en el otro (Francia/Reino Unido,
EEUU/Alemania por ejemplo). En estos casos, la pérdida que ambos paises experimentan
en su condicién de pais de origen o fuente, se compensa por su condicion paralela de pais
de residencia.

En cambio, en la relacion PD-PED, el flujo de renta es unilateral y ello significa que
s6lo a uno de los paises se le impone un sacrificio fiscal para mitigar o eliminar la doble
tributacion de los residentes del otro estado parte del tratado (Argentina/Alemania por
ejemplo). Consideramos que los modelos de CEDI, tanto de la OCDE como de la ONU, no
respetan la condicion de igualdad y reciprocidad, que es la base de toda contratacion bilate-
ral, dado que no tienen en cuenta las enormes diferencias existentes en las economias de
los paises contratantes.

Creemos que para crear incentivos eficaces a las inversiones, que se adecuen a las
necesidades diferentes de los paises, resulta necesario reconocer la potestad tributaria de
los paises interesados. Los objetivos deben plantearse en la busqueda de un esquema que
sea mas justo que el actual, y que preserve la tributacion del pais en el que las rentas se
originan, siempre procurando no afectar el desarrollo de las actividades econémicas inter-
nacionales.

Es por ello que proponemos conformar un modelo de tratado propio para negocia-
ciones entre paises de la region, y otro con terceros paises, que se limite sélo a algunos
aspectos tributarios como ser el caso de operaciones entre sociedades vinculadas, inter-
cambio de informacién fiscal, asistencia mutua en la recaudacion de tributos, no discrimi-
nacion, reglas de procedimiento de acuerdo mutuo, tratamiento de algunas actividades es-
peciales como el transporte internacional. En materia de precios de transferencia, propo-
nemos establecer criterios comunes para una correcta asignacion de rentas, para su fiscali-
zacioén y, de corresponder, para el ajuste de los mismos a fin de evitar sobreimposiciones.

Proponemos abandonar los esquemas de los modelos OCDE y ONU, sin perjuicio de
poder utilizar sus estructuras técnicas, pero adaptandolas convenientemente con el fin de

evitar la transferencia de recursos de un estado a otro.
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IX.5 Fortalecer la seguridad juridica para atraer inversiones.

Segun el documento emitido por la Secretaria de Politica Econdmica del Ministerio
de Hacienda de la Nacién en el mes de Junio de 2018%, la Ley de Reforma Tributaria san-
cionada por el Congreso el 27 de diciembre de 2017 (Ley 27430), el Consenso Fiscal entre
la Nacion y las provincias del 16 de noviembre de 2017 (aprobado por la Ley 27429), la
Ley Federal de Responsabilidad Fiscal (Ley 27428 del 21 de diciembre de 2017) y la Ley
de Reforma Previsional (Ley 27426 del 28 de diciembre de 2017) han sido disefiados y
consensuados de manera simultanea para poder lograr mayor consistencia en la estructura
tributaria federal y una dindmica fiscal sostenible.

Este documento expresa que el proyecto de reforma fue elaborado con dos objetivos
igualmente importantes. En primer lugar, intenta reducir las principales distorsiones asig-
nativas que genera la estructura impositiva en la economia manteniendo el objetivo de pro-
gresividad del sistema tributario resultante. Sostiene que la reforma incluye una reduccion
gradual del impuesto a las ganancias corporativas retenidas (es decir, ganancia previa dis-
tribucién de dividendos), la eliminacién gradual de impuestos distorsivos, una reduccién
general en los impuestos al trabajo, y el rebalanceo de los impuestos internos y a los com-
bustibles para equilibrar de mejor manera los gravamenes con las externalidades generadas
en la economia. El segundo objetivo de la reforma es reducir la presion tributaria de mane-
ra sostenible. Expresa que para ser consistente con el plan macroeconémico general del
gobierno, la reforma propone cambios tributarios de manera gradual en el tiempo. Con
inusitado optimismo, el documento concluye que estas reformas constituyen un plan de
trabajo fiscal para la sociedad argentina, que redundaran en un pais estable, previsible, que
crece y genera empleo, donde los salarios reales crecen y se reduce la pobreza.

Con respecto a las modificaciones realizadas en la LIG, aduce que tales cambios
tendrén un impacto directo en las decisiones de inversion de las empresas y personas fisi-
cas. Afirma que la reforma al impuesto a las ganancias corporativas propicia una baja en el
costo marginal del capital que genera incentivos a la reinversion de utilidades, y que esto
finalmente redundaré en una mejora en las posibilidades argentinas de competir con otros

paises por inversiones globales.

7 “g Reforma Tributaria Argentina 2017”. Este libro compila y sintetiza diversos documentos internos
utilizados por los equipos del Ministerio de Hacienda involucrados en la elaboracion de la propuesta de
reforma tributaria enviada al Congreso por el Poder Ejecutivo.
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Sin embargo, a nuestro criterio, existen factores mas relevantes que los agentes
econdmicos priorizan a la hora de analizar sus decisiones de inversion. Si bien, en parte,
coincidimos que la cuestion tributaria es importante, creemos que existen aspectos tales
como la infraestructura, la seguridad juridica y la economia interna de los paises, que son
mas importantes a la hora de promover inversiones.

Consideramos que, actualmente, el factor tributario, principalmente el impuesto a las
ganancias, ya no tiene la trascendencia que afios atras se le atribuia en las decisiones de
inversion. En ello influyd el proceso de armonizacion implicito ocurrido en los Gltimos
afios, en donde las legislaciones tributarias de los distintos paises fueron alineandose gra-
dualmente. Ya no se observan paises que apliquen el criterio de renta mundial sin otorgar
crédito por impuesto, 0 en su caso, exencion. Los factores determinantes de las inversiones
se encuentran en el denominado “clima propicio” para la inversion, sin perjuicio de razo-
nes de caracter productivo o comercial para radicar la inversion en un circuito econémico
nacional. Consideramos que la renta se produce en virtud de un marco juridico, econémico
y politico que sea capaz de facilitar el desarrollo de actividades, la colocacion de capitales,
y la radicacion de inversiones mas alla de los servicios y bienes publicos que ofrezca el
pais receptor. Las cuestiones que demanda la conformacion del clima general propicio son
ineludibles a fin de brindar las condiciones cualitativas imprescindibles que facilitan las
decisiones de inversion.

Por lo tanto nuestra propuesta consiste en hacer foco en otras reformas que las insti-
tuciones de nuestro pais necesitan de manera inminente para alcanzar estandares de efi-
ciencia sostenibles en la administracion del Estado, y asi generar el ambiente necesario
para atraer inversiones que generen empleo y ayuden a reducir la pobreza.

Creemos que este clima adecuado se logra teniendo una administracion de justicia
eficiente, en donde el sistema juridico no sea Gbice en las decisiones de radicacion de los
capitales de empresas multinacionales. Por ello es que hacemos hincapié en el fortaleci-
miento de la seguridad juridica del pais, que a nuestro criterio es mas importante que cual-
quier reforma que se lleve a cabo en la normativa de los impuestos.

A tal fin, proponemos encarar reformas estructurales en los procedimientos judiciales
que impliquen dotar a los tribunales de la infraestructura adecuada para que los contribu-
yentes tengan mejores vias de acceso a ellos, y asi garantizar el debido proceso que consti-

tucionalmente poseen todas las personas que habitan el pais. De esta manera habremos
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dado un paso adelante en pos de garantizar la seguridad juridica, que creemos constituye
un factor fundamental que las empresas tienen en cuenta a la hora de tomar decisiones de
inversion.

Una de nuestras propuestas consiste en reformar los Cédigos Procedimentales Admi-
nistrativos de las Provincias, para que cada una de ellas cuente con Tribunales Fiscales
Locales, brindandoles a los contribuyentes vias recursivas alternativas ante actos emanados
por las Administraciones Tributarias locales.

También en este sentido proponemos la modificacion del articulo 145 de la Ley
11683 de Procedimiento Tributario, que se refiere a la sede del Tribunal Fiscal de la Na-
cién. Creemos que si dicho tribunal tiene facultades para ejercer jurisdiccion en todo el
pais, resulta necesario e indispensable que no sélo tenga sede en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, como actualmente la tiene, sino también que posea sede fija en las principa-
les urbes del interior del pais. Es sabido que, a pesar de la posibilidad que el inciso a) y b)
de éste articulo le brinda de establecer delegaciones fijas 0 maéviles en el interior del pais,
lo cierto es que desde la creacion del Tribunal en el afio 1959, siempre funcioné con exclu-
sividad en su sede en Capital Federal. Permitir que el TFN opere en varias jurisdicciones
significaria un ahorro significativo en los gastos causidicos de los contribuyentes del inter-
ior del pais que decidan apelar en esta instancia, propiciando un pais méas federal que le
brinde posibilidades a todo su territorio por igual.

Por altimo proponemos encarar cambios en los Cadigos Procesales Civiles y Comer-
ciales, tanto Nacional como Provinciales, en pos de acortar los plazos de los procesos judi-
ciales que se llevan a cabo en los distintos tribunales de justicia.

La notoria prolongacion, a veces de muchos afios, en la tramitacion de las causas,
obliga a tener una vision reflexiva sobre la importancia actual y potencial de los plazos o
términos en la justicia, donde la realidad hace que la Unica justicia oportuna sea la de las
medidas cautelares y precautorias.

Creemos que la calidad y eficiencia de la actividad administrativa, depende de la ca-
lidad y eficiencia de la revision judicial, por lo cual un poder judicial que demora y no
corrige ni sanea los vicios administrativos, no hace sino perpetuar las causas de su propia
ineficiencia. Con esta demora, lo Unico que logra es que la administracion no la respete y

luego ni siquiera cumpla sus sentencias, multiplicando asi la ineficiencia del sistema.
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Tengamos en cuenta que la mutacion de las normas hace imprescindible que los tri-
bunales encargados de administrar justicia, encaren su estudio con una perspectiva tempo-
ral. A menudo se da que recursos o reclamos que empiezan bajo un ordenamiento determi-
nado, siguen su tramite con otro y terminan con un tercero. Cambian autoridades y gobier-
nos, y a veces hasta los particulares no son los mismos al inicio del proceso que al final.

Basta mencionar el caso de “Supermercados Norte SA” (expuesto en el punto V.3)
en donde aun no existe sentencia firme sobre una determinacion que el fisco le hizo del
impuesto a las ganancias declarado en el periodo 1998. Han pasado 20 afios de la liquida-
cion controvertida y aln seguimos esperando tener una sentencia definitiva sobre el tema.
Recordemos que en el afio 2011 el fisco apel6 la decisién de la CNCAF ante la CSJN, en el
2014 recién la Procuradora General emitid dictamen, y aun la Corte Suprema no se ha ex-
pedido. La firma durante todo este tiempo ya ha cambiado de duefios y hasta de razon so-
cial.

Consideramos una situacion de tremenda injusticia que los plazos que tiene un con-
tribuyente para impugnar judicialmente un acto sean fatales, y que la justicia no tenga pla-

z0 para expedirse.

X. CONCLUSIONES

La frase del célebre Albert Einstein con la que iniciamos el presente trabajo, debe ser
interpretada s6lo a modo introductorio a la complejidad de la tematica que decidimos
abordar. No es nuestra intencién mencionar la incapacidad intelectual del cientifico para
entender el sistema tributario, ni mucho menos. Tampoco es que consideremos que la teor-
ia de la relatividad que él desarrollé6 sea menos compleja, 0 mas facil de comprender, que
los temas aqui tratados. Si asi lo creyésemos estariamos, como minimo, pecando de una
enorme soberbia.

Sin embargo, ese gran genio era fisico, y se supone que las leyes de la fisica son in-
mutables, todo lo contrario a las leyes fiscales que cambian constantemente, siendo muy
dificiles de comprender a veces hasta por aquellas personas que se dedican con exclusivi-
dad a su estudio.

Einstein seguramente haya dicho aquello en broma. Quizés intent6 confeccionar su

declaracion de renta un par de afios seguidos, se encontrd con que le habian cambiado por
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completo las reglas del juego, y decidié pasarle todo a su contador para seguir trabajando
en sus teorias

Lo que si creemos que es cierto, es que en nuestro pais estamos ante un régimen tri-
butario dinamico, en constante cambio, que incorpora criterios y tributos muchas veces
contradictorios a los ya existentes, que no son modificados en el tiempo y se van superpo-
niendo con otros ya existentes, conformando muchas veces un conjunto de normas sin co-
ordinacién, orientadas exclusivamente a obtener resultados de recaudacion a corto plazo.

El caso que tratamos no escapa a esta realidad. Tal como hemos desarrollado a lo
largo de todo el trabajo, los préstamos entre empresas vinculadas han tenido diferentes
tratamientos en el tiempo, no solo en la legislacion del impuesto a las ganancias, sino tam-
bién en las interpretaciones que han hecho los tribunales en las distintas instancias.

En primer lugar, sefialamos que cuando las operaciones de préstamos se lleven a ca-
bo entre una sociedad residente y su vinculada no residente, es importante tener en cuenta
la obligatoriedad que impone el articulo 15 de la LIG de realizar el analisis sobre precios
de transferencia, a los efectos de verificar que tales prestaciones se ajustan a las practicas
normales de mercado abierto entre partes independientes. Recordemos que dicha normati-
va exige un test abarcativo de las condiciones particulares de las operaciones, el que com-
prende el andlisis de razonabilidad en las condiciones de cancelacion de las prestaciones
acordadas. Un endeudamiento que no respete los requisitos y condiciones minimos para ser
considerado como arm’s length debera ser ajustado en el balance impositivo.

Para verificar si estamos en presencia de operaciones entre partes independientes o
vinculadas, a partir del afio 2018 debemos atenernos a lo que establece el nuevo articulo
15.1 de la LIG y esperar la reglamentacion que seguramente va salir a aclarar sobre los
supuestos de vinculacion a tener en cuenta. Hasta tanto ésta no sea publicada, debemos
seguir considerando los supuestos establecidos en el Anexo Ill de la RG (AFIP) 1122/01 y
en el Anexo | de la RG (AFIP) 3572/13. Si la sociedad no residente se encuentra ubicada
en algun pais que tenga suscripto un CEDI con Argentina, por la superioridad jerarquica
que constitucionalmente tienen estos acuerdos internacionales sobre la normativa local,
debemos analizar el convenio en particular para determinar el supuesto de vinculacion a
aplicar. También debemos tener en cuenta que si esta sociedad esta ubicada en una juris-

diccion considerada no cooperante o de baja o nula tributacion, conforme al nuevo articulo
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15.1.1., estaremos también obligados a realizar el andlisis de precios de transferencia por
considerarse que no respetan el precio normal de mercado entre partes independientes.

Por otra parte, el nuevo escenario planteado a partir de la definicion de EP introduci-
da por la ley 27430 requiere evaluar la efectiva conveniencia de su constitucién en el pais
segun las necesidades del caso concreto. Las restantes disposiciones introducidas a través
de la reforma tributaria, que directamente impactan en la tributacion de los EP, también
deberan considerarse en funcion de cada escenario en particular.

No debemos olvidar que la tributacion internacional actualmente se encuentra en
pleno cambio, tanto por el lanzamiento del Plan de Accién BEPS como por la reciente fir-
ma del Instrumento Multilateral, en el que incluso los CEDI firmados por Argentina estan
pasando por un proceso de revision. Todo lo cual exige un analisis sistematico de las nor-
mas domésticas en conjunto con los compromisos asumidos por el pais en los acuerdos
internacionales y los estandares internacionales en materia de tributacion.

El trabajo plasmado en los planes de accion BEPS ha puesto de relevancia la impor-
tancia de que los préstamos entre empresas de un mismo grupo econémico hayan sido ce-
lebrados como entre partes independientes, tanto en las formas como en la sustancia. En un
contexto macroeconémico, revisar de manera integral las condiciones arm’s lenght de las
operaciones financieras con partes relacionadas resulta, a nuestro criterio, muy importante.
Las empresas que se anticipen y se adapten mas rapido al nuevo entorno tendran una ven-
taja comparativa con respecto a quienes no lo hagan a tiempo.

Con respecto a la deduccion de intereses y diferencias de cambio, nos manifestamos
a favor de la procedencia del principio de universalidad del pasivo para los sujetos empre-
sa, para quienes consideramos que cualquier incremento neto de su patrimonio implica una
ganancia, por lo que en definitiva todos los gastos que incurran estan vinculados con la
obtencion de ganancias gravadas. En este sentido, compartimos el criterio doctrinario que
expresa que los préstamos no financian una actividad en particular del ente, sino que estan
destinados a la totalidad de las tareas desarrolladas por él, o lo que es lo mismo, el conjun-
to del pasivo financia el conjunto de los activos y actividades que hacen al giro de la em-
presa. Sin embargo, esperamos que la CSIN se aboque a resolver esta cuestion ya que,
atento a la jurisprudencia contradictoria existente, se genera incertidumbre entre los contri-
buyentes que deben aplicar las normas tributarias. Como ha dicho la misma Corte en “San
Cristobal Sociedad Mutual de Seguros Generales ¢/DGI” el 11/09/2007, “el Estado debe
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prescribir claramente los gravdmenes y exenciones para que los contribuyentes puedan
facilmente ajustar sus conductas respectivas en materia tributaria y preservar la seguridad
juridica”.

Respecto a las modificaciones introducidas por la ley 27430 a las normas de capitali-
zacion exigua, creemos que el cambio es positivo y que esta alineado con la tendencia in-
ternacional. Sin embargo estamos a la espera de la reglamentacién que va a definir sobre
ciertas cuestiones claves, como la cuantia de los intereses cuya deduccion se admite, o el
tipo de actividades que van a quedar fuera del ambito de aplicacién de la norma.

En relacion a la limitacion de la deduccion impuesta por el dltimo péarrafo del articu-
lo 18 de la LIG, entendemos que la norma es clara y no deja lugar a dudas, mas alla de los
antecedentes en los cuales el Fisco confundio el caracter de la ganancia de la empresa local
con la obtenida por su beneficiaria del exterior. A su vez celebramos que sea el mismo
articulo el que defina el término “pago” para poder identificar el momento en que corres-
ponde la deduccién. Al respecto, creemos que lo que en definitiva interesa es la disponibi-
lidad de la ganancia por su titular, es decir que se considera percibido en tanto el beneficia-
rio ha podido disponer de ella. Los contribuyentes que tengan que demostrar esta situacién
deberan ajustar al maximo la prueba que les permita sostener la puesta en goce de la renta
por parte del beneficiario del exterior. En este sentido, circunstancias tales como la trans-
cripcion de actas de los 6rganos de administracion en libros rubricados, o la intervencion
de notario publico dando fe de la fecha de los instrumentos, se convertiran en una barrera
infrangqueable ante la eventual pretension del Fisco de sostener la falta de disponibilidad de
los fondos.

Con respecto a la alternativa de deduccion conforme al devengamiento, entendemos
que la aplicacion de la clausula de no discriminacion incluida en un CEDI, no es un tema
susceptible de generalizaciones, sino que, por el contrario, exige una evaluacion detallada
caso por caso, atendiendo a las circunstancias particulares que puedan presentarse en cada
uno de ellos y bajo una interpretacion armonica de otras clausulas relevantes del tratado.

En materia de “incrementos patrimoniales no justificados” compartimos la opinion
que expresa que el eje central de todo analisis debe estar orientado a responder si un sujeto
verifico o no el hecho imponible, no si cumplio o no con ciertas formalidades contractua-

les. Es cierto que cuando las formas han sido respetadas, ello predispone a una mejor vi-
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sion de conjunto de la situacién. Pero la causa de la obligacion tributaria es el hecho impo-
nible, no las formalidades contractuales.

Con relacién a los IPNJ originados en pasivos, si bien abundan los antecedentes ju-
risprudenciales sobre el tema, generalmente todas las cuestiones giran siempre en torno a
los medios de prueba utilizados. VVolvemos a destacar en este punto la importancia de que
el nuevo CCyCN haya abandonado la rigidez del anterior Codigo Civil en cuanto a la
prueba de los contratos de mutuo, permitiéndose que puedan probarse por cualquier medio,
sujeto a la apreciacion rigurosa del juez.

En relacion a los préstamos provenientes de entidades vinculadas del exterior ubica-
das en paraisos fiscales, o paises con ventajas offshore, seria mas razonable que el Fisco y
los Tribunales analicen si esas ventajas se dan en el caso, puesto que dicha presuncion por
si sola no puede servir como justificativo de la impugnacién de un pasivo declarado en el
impuesto a las ganancias, cuando la contribuyente aporta las pruebas necesarias para su
justificacion.

Es importante también tener presente el antecedente que existe en cuanto a la posibi-
lidad del Fisco de aplicar la figura de “salidas no documentadas” del articulo 37 de la LIG
a los intereses girados al acreedor, cuando el instrumento probatorio del mutuo no redna
las condiciones necesarias para justificar el incremento patrimonial.

La presuncion de la existencia de intereses en el caso de disposiciones de fondos a
favor de empresas vinculadas, creemos que es razonable como medio de proteger eventua-
les maniobras para eludir el pago del impuesto en su justa medida, gravando tanto rentas
reales como eventualmente potenciales. Sin embargo, consideramos que las presunciones
deberian ser siempre iuris tantum, quedando a cargo del contribuyente demostrar la even-
tual improcedencia de los intereses presuntos o, en caso de pactarse intereses, la razonabi-
lidad de la tasa aplicada.

Con respecto a las modificaciones introducidas por la ley 27430 sobre el articulo 73
de la LIG, salvo en lo que respecta a la determinacion de los intereses presuntos, creemos
que la legislacion no ha tenido grades cambios sustanciales, aunque aun falta la reglamen-
tacion. Y esto Gltimo no es un tema menor si consideramos que el legislador dejé en sus
manos la definicion de las tasas de intereses aplicables para el caso de préstamos dinera-

rios, las cuales variaran en funcion del tipo de moneda.
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En relacion a los distintos fallos que hemos comentado sobre el requisito de la exis-
tencia de terceros a la luz del principio de la realidad econdémica, nos encontramos con
jurisprudencia dividida tanto del TFN como de la CNCAF. Pero segun surge del antece-
dente de la CSJIN en “Fiat Concord” en donde se aclar6 que la subordinacion no suprime
la personalidad juridica de la sociedad dependiente ni anula su capacidad juridica tributa-
ria, entendemos que se ha desechado como elemento esencial este principio de la realidad
economica.

En relacién a la aplicacion de éste principio en la disposicion de fondos a favor de
terceros en conjuntos econémicos, entendemos que debe ser utilizado restrictivamente y
evaluando cada caso en particular, de lo contrario, si llegamos al extremo de considerar
que las sociedades que conforman un conjunto econémico no son terceros a la luz del arti-
culo 73, entonces también, por aplicacion del mismo principio, esas mismas sociedades
deberian tributar como una sola persona, reconociendo a dicho conjunto como un sujeto de
derechos y obligaciones tributarias, situacion que no esta prevista en la normativa del im-
puesto. En este sentido, no debe olvidarse que las sociedades que integran un conjunto
econdmico son juridica y tributariamente independientes.

En cuanto al requisito que la disposicion de fondos no reporte beneficio al dador y
que no se vinculen a su giro comercial, la CSIN también aclaré que no debe considerarse
el interés del conjunto econdmico sino al del sujeto al que se encuentra dirigida la norma,
esto es, la sociedad disponente de los fondos. Es cierto que cuando la operacion se concreta
en el marco de un grupo econdmico, el elemento “interés de la empresa” pierde sus contor-
nos. En dichas estructuras empresariales, los beneficios del prestamista se confunden con
aquellos del grupo econémico, toda vez que los sujetos de derecho individualmente consi-
derados pierden sentido juridico y econdémico fuera del grupo. Por eso, creemos que €s
fundamental analizar cada caso en particular y evaluar si la disposicién de fondos es en
interés del curso de los negocios de la empresa que realiza la disposicion, o por el contrario
se busca la elusion de impuestos. Aqui es sumamente importante que el concepto “interés"
se entienda mas ampliamente y excediendo las meras consideraciones econémicas, por esta
razon, seria beneficioso que la nueva reglamentacion establezca con mayor precision cuan-
do una operacion debe ser considerada en interés de la empresa.

Por ultimo, en lo que respecta a la aplicacion de la presuncion del art. 73 de la LIG a

los aportes irrevocables de capital, tal como hemos visto, para que un ingreso de fondos en
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una sociedad pueda ser considerado como aporte societario se requiere el cumplimiento de
una serie de exigencias. De lo contrario el aporte dinerario deja de considerarse como parte
del patrimonio para pasar a integrar el pasivo de la sociedad. En este sentido resulta muy
importante que el 6rgano de administracion de la sociedad receptora convoque en tiempo y
forma a la asamblea de accionistas que va a tener a cargo evaluar el aumento de capital.

De este modo, luego de concluida la asamblea de accionistas, el aporte se transfor-
mara en acciones 0 se convertira en una obligacion de reintegrar el dinero. En este ultimo
caso, si no se pactan intereses, se estara frente a una disposicion de fondos a favor de terce-
ros que devengard intereses presuntos, desde la fecha en que la asamblea de accionistas
rechazo la capitalizacion de los fondos aportados. De no darse cumplimiento a la obliga-
cion de convocar la asamblea de accionistas, si bien el articulo 315 de la Resolucion Nro.
7/2015 de la 1GJ le otorga el mismo efecto que una resolucion negativa, el Fisco considera
que no se han cumplido con los requisitos formales suficientes para encuadrar la entrega de
los fondos como aportes irrevocables, y en consecuencia constituiria un pasivo encuadrado
en el articulo 73 de la LIG, devengando intereses desde la fecha de la entrega de los fon-
dos.

A modo de conclusion, queremos expresar que consideramos fundamental que las
empresas multinacionales que actualmente tengan, o estén por emprender, operaciones de
este tipo, hagan uso de una herramienta muy importante que los va a ayudar no sélo a mi-
nimizar el riesgo en su accionar como prestadores o receptores de fondos con sus vincula-
das, sino también a maximizar sus beneficios disminuyendo la carga tributaria. La herra-
mienta a la que nos referimos es la denominada “planificacion fiscal”.

Por planificacién fiscal nos referimos al derecho que todo contribuyente tiene de or-
ganizar su actividad, su patrimonio, sus negocios de forma tal de minimizar la carga fiscal
tanto como sea posible, dentro de las posibilidades que permite el marco juridico vigente,
ya sea en materia impositiva, comercial, societaria, civil, etc.

Resaltamos que la planificacion fiscal no es un delito, con ella no se busca incumplir
ninguna ley. Por el contrario, su finalidad es justamente cumplir con la legislacién, pero al
menor costo posible. Nuestra Constitucion Nacional es bien clara en el articulo 19 cuando
dispone que “ningln habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que no manda la ley,

ni privado de lo que ella no prohibe”.
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Yaen el afio 1958 la CSJN establecid en el fallo “ICA Industrial Comercial Argenti-
na SRL” que “ningln reproche merece el esfuerzo honesto del contribuyente para limitar
sus impuestos al minimo legal”, pero cierto es también que en los ultimos afos los jueces
suelen analizar cada vez mas las estructuras y las formas que las sociedades eligen para
organizar y llevar a cabo sus actividades econdémicas, en orden a determinar si el propdsito
de las mismas es razonable, o si en realidad no persiguen otro diferente que el Estado no
esta dispuesto a tolerar.

Si para iniciar el trabajo hemos elegido la frase de un reconocido fisico, para cerrarlo
nos gustaria hacerlo con la palabra de un importante economista contemporaneo, conside-
rado el “padre de la macroeconomia moderna”. El notable John Maynard Keynes una vez

expreso: “Evitar los impuestos es el Unico esfuerzo intelectual que tiene recompensa”.
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