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EL CONCEPTO DE CAPITALA
MANTENER FINANCIERO Y EL
AJUSTE POR INFLACION

THE CONCEPT OF CAPITAL TO BE HELD
FINANCIAL AND ADJUSTMENT FOR INFLATION

José Luis Arnoletto’

RESUMEN:

El concepto de capital a mantener financiero, en entornos altamente inflacionarios, ge-
nera desafios en su interpretaciéon y comienza a utilizarse el capital a mantener operativo
para mejorar la toma de decisiones. El articulo describe el estado del arte en el reco-
nocimiento de los cambios en los precios en la normativa argentina y su impacto en la
informacién contable, y genera alguna inquietud sobre modos distintos de reflejarlos y
contribuir a una mejor toma de decisiones tanto de los usuarios internos como de los
usuarios externos.

SUMMARY

The concept of capital to be maintained financially, in highly inflationary environments,
generates challenges in its interpretation and begins to use the capital to keep operational to
improve decision making. The article describes the state of the art in the recognition of price
changes in Argentine regulations and their impact on accounting information, and raises
some concerns about different ways of reflecting them and contributing to better decision-
making by both internal and external users.

PALABRAS CLAVE: Contabilidad - Inflacién - Capital a mantener operativo - Capital a
mantener financiero - Toma de Decisiones - Poder Negociador - Estructura Patrimonial.

KEY WORDS: Accounting - Inflation - Capital to keep operating - Capital to maintain
financial - Decision Making - Negotiating Power - Patrimonial Structure .
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especialidad y disertante en eventos vinculados. jarnoletto@gmail.com Ntumero de ORCID: https://orcid.org/0009-
0008-3652-0477.
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I. Introduccién

Desde mis afios de estudiante alla por fines de los afios 80, el estudio del fenémeno de la
inflacién y su impacto sobre los estados contables de las empresas fueron motivo de mi
desvelo. Fomentado por mis docentes de aquel momento, donde nuestra profesion en
Argentina debatia entre los modelos de Estados Contables en Moneda Constante (apli-
cacién de ajuste por indices de precios) y el modelo de Valores Corrientes (buscando
identificar valores de mercado), he trabajado en la estructura de inversién (activos) y
financiamiento (pasivos y patrimonio) de las empresas, y cdmo, en funcién de esa estruc-
tura, la inflacion actuaba favorable o desfavorablemente.

Estos temas, que parecieron quedar obsoletos, o al menos discontinuados durante la
década de los afos 90, volvieron a retomarse a partir de la salida de la convertibilidad
(2002), primero incipientemente y luego con porcentajes de desviacién de precios ma-
yores, con lo que la necesidad de reconocer el impacto de la inflacién se torné impres-
cindible para que los Estados Contables midan la realidad econémica de las empresas.

Antecedentes legales y reglamentarios

La Ley General de Sociedades, Ley 19550, en su articulo 62 in fine, marcaba con contun-
dencia, la obligatoriedad de presentar la informacion contable en Moneda Constante.
Este articulo, incorporado a la LGS en la reforma de 1983 a través de la ley 22.903, es
luego, complementado por la Profesién Contable con la emision de la Resolucién Técnica
Nro. 6 (1984) de la FACPCE, adoptada por los Consejos Profesionales de Ciencias Econé-
micas de las distintas provincias. En la actualidad (2023) se encuentra aprobada, y en el
caso de muchas empresas que decidieron su aplicacién anticipada, la RT 54 que en sus
apartados 176 y siguientes regula la aplicacién del Ajuste por Inflacién, derogando, por
incluirse en ésta, la aplicacion de la RT 6. A partir de aqui mencionaremos la RT 6 /RT 54
como equivalentes en el tratamiento del tema inflacionario en los Estados Contables.

Esta normativa debe complementarse, para su analisis, con lo normado en la Resolucién
Técnica Nro. 16, cuando se define en el apartado 6.3 el concepto de “Capital a Mantener
Financiero”, descartando el concepto de “Capital a Mantener Operativo, o Fisico”, sobre
lo cual nos explayaremos en los siguientes parrafos.

11. El concepto de Capital a Mantener

Hasta hace unos 40 afios atras, la profesién contable y los reguladores, a nivel mundial,
discutian sobre la medicién de la riqueza de las entidades, y la forma de determinar si,
luego de un periodo de tiempo, dicha riqueza habia aumentado o disminuido.

La visién de la contabilidad como enfoque de rendiciéon de cuentas (Stewardship) fue
migrando, o complementandose, con el enfoque de utilidad para la toma de decisiones
(Usefulness), buscando que la contabilidad sirviese, a sus distintos usuarios, en las deci-
siones de inversion y financiamiento, entre otras. En esa vision, surgio la discusion acerca
de cémo medir esa riqueza, y como medir la variacion de la riqueza.

La teoria del Capital a Mantener Operativo consistia en que, el patrimonio que los accio-
nistas entregaban a los administradores deberia asegurar mantener la capacidad ope-
rativa de la empresa, para seguir generando los mismos bienes y servicios que podia
generar al inicio del periodo, y que todo incremento de la capacidad operativa implicaria
un aumento de riqueza, y, por el contrario, una reduccién de la capacidad operativa deter-
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minaria una disminucién de la riqueza. Esta medicion de la capacidad operativa resultaba
muy compleja, y de dificil verificabilidad, en los informes destinados a usuarios externos.

La teoria del Capital a Mantener Financiero, que es la que terminé imponiéndose, con-
sistia en comparar la capacidad monetaria del patrimonio al inicio y en todo momento
posterior, generandose por diferencia de magnitud monetaria, un resultado positivo o
negativo, segin corresponda.

Ahora bien, en economias inflacionarias, se dificulta la comparacién entre el Patrimonio
en distintos momentos del tiempo, por efecto de la variacién de precios que hace imposi-
ble la agregacioén de cifras contables expresadas en moneda de distintos momentos, que
poseen distinto poder adquisitivo. Si no se tuviese en cuenta la inflacion, las variaciones
detectadas en el patrimonio serian variaciones nominales, y no resultados reales.

A qué vamos?

A que la medicién de riqueza debe efectuarse, en los informes destinados a usuarios ex-
ternos, bajo el concepto de Capital a Mantener Financiero, expresado en Moneda Cons-
tante de la fecha de cierre del periodo informado.

Cémo impacta la inflacidn en la estructura de inversién y financiamiento de las empresas?
Nuestro objetivo en esta oportunidad es tratar el tema de los cambios en los precios a
través del tiempo y cdmo este fendmeno afecta la informacién que proporcionan los es-
tados contables y otros tipos de informes financieros. La existencia de importantes tasas
de inflacién en la economia de nuestro pais en distintos periodos del tiempo ha sido un
flagelo que ha minado el comportamiento de los seres humanos sin distincién de clase.
Algunos han creido verse enriquecidos sin darse cuenta de que estaban mas pobres que
antes y viceversa.

La inflacion arrebata riqueza a algunas personas y la pone en manos de otras, sin tener
en cuenta las maximas de la equidad social. No obstante, este sutil latrocinio es perfec-
tamente legal.

La inflacién ha sido definida como un aumento en el nivel general de precios y como una
disminucion en el valor del dinero o pérdida del poder adquisitivo. Una de las complica-
ciones es que los precios especificos de diferentes articulos cambian a diferentes tasas.
En realidad, aun cuando los precios en general estén creciendo, los precios de algunos
articulos pueden estar disminuyendo. Como resultado, los cambios en los precios no
afectan a todas las personas o compafiias de igual manera.

La mayoria de las personas estan generalmente conscientes de que la inflacion afecta
la manera de mirar las cosas. Ellos conocen que un incremento en sus salarios no los
favorece al menos que este aumento logre superar los efectos de la inflacion. Ellos pue-
den dar ejemplos de formas en las cuales la inflacidn cambia sus comportamientos, por
ejemplo, pueden decidir pedir dinero prestado para comprar objetos que necesitan con
el fin de evitar un incremento en los precios (especialmente si la tasa efectiva de interés
después de impuestos es menor que la tasa de inflacion). Podrian estar preocupados de
ahorrar dinero para jubilarse, y al paso del tiempo, el poder de compra de sus ahorros
podria disminuir si la tasa de interés es menor que la tasa de inflacion.
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Los cambios en los precios causan problemas, no solamente a los consumidores o asa-
lariados, sino también a las empresas, cualquiera sea el tamafio. Una empresa debe
planear financiar el reemplazo de las existencias de bienes de cambio (inventario) que
son vendidas y el equipamiento que esta siendo usado, esperando que los precios estén
mas altos que cuando fueron comprados objetos similares. A veces una empresa puede
desear comprar activos con anterioridad a su necesidad para poder anticiparse al incre-
mento en los precios.

En el caso de las empresas que obtienen su financiamiento por medio de la colocaciéon
de titulos en los mercados de capitales, deben proporcionar a sus inversores y a quienes
leen los informes financieros los datos elaborados de tal forma que tenga en cuenta los
efectos de los cambios de precios ya sean generales o especificos. Los inversionistas
(accionistas y acreedores) pueden evaluar a la gerencia de la empresa sobre la base de
su capacidad para incrementar los dividendos y el beneficio por encima de la tasa de
inflacion. Un incremento de dividendos del 5 % no sera considerado como una buena
noticia si la inflacion esta creciendo a una tasa del 10 %.

Il. Impacto de la inflacién en la estructura patrimonial de las empresas

La contabilidad no puede frenar o controlar la inflacién. El papel de la contabilidad es co-
municar informacién referida a eventos econémicos -informaciéon que es util para hacer
negocios y para las decisiones econdémicas. Si esa informacion es inexacta, incompleta
o incomprensible, las decisiones basadas en ella pueden estar adversamente afectadas.
Si mejoramos los resultados de la informacion contable, esto redundara en mejores de-
cisiones y mas eficiente asignacién de recursos, y, a partir de alli, mejorando la informa-
cién se puede encontrar parte de la solucion general a los problemas econémicos como
la inflacion. Asi los beneficios macroeconémicos derivados de la informacion perfeccio-
nada serian el resultado agregado de los beneficios de mejores decisiones siendo hechas
por los usuarios individuales de la informacion.

¢Pero es la informacioén contable inexacta, incompleta o incomprensible por consecuen-
cia de la inflacién? Algunos creen que si. Peter F. Drucker, en su libro, La Gerencia en
Tiempos Turbulentos, escribié:

... Los ejecutivos hoy no conocen la realidad. Lo que ellos creen son en gran parte ilu-
siones y verdades a medias. La realidad de sus empresas estd oculta, distorsionada y
deformada por la inflacidn. Los altos directivos hoy en dia tienen disponible algunas
veces comunicaciones, informacion y las cifras que sus predecesores tenian. Ellos se
han transformado en dependientes de estas cifras y ademds corren el riesgo de que
las cifras mientan. Durante la inflacidn, sin embargo, las cifras mienten. El dinero
aun tiende a ser considerado el patrén de valor y a tener un valor por si mismo, pero
durante la inflacidn esto es una falsa ilusion.

Nadie acepta que las tradicionales cifras contables basadas en el costo histérico “mien-
tan”, pero esta claro que, en el mejor de los casos, ellas no transmiten la completa histo-
ria y por consiguiente se necesita informacion adicional. En este punto nos referiremos
a esa informacién adicional vinculada con el fenémeno de los cambios en los preciosy a
la comprensién fundamental para su utilidad. Antes de inclinarnos a un analisis de esta
nueva informacion, es provechosa una revision de algunos puntos de los estados tradi-
cionales de contabilidad.
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Cambios en el nivel general de precios vs. precios especificos.

Una distincién importante debe ser entendida entre los cambios en el nivel general de
los precios y los precios especificos, y como pueden informarse los efectos de cada uno
de éstos en los estados contables. Los cambios en los precios especificos no deben con-
fundirse con los cambios en el nivel general de precios que dan lugar a las llamadas
ganancias o pérdidas del poder adquisitivo, o resultados por exposicién a los cambios
en el Poder Adquisitivo de la Moneda (RECPAM) y son el resultado de mantener activos o
pasivos monetarios netos durante los periodos de cambios en el nivel general de precios.
Como conoce bien la mayoria de los consumidores, durante los periodos de inflacién,
la tenencia de activos monetarios netos tipicamente da como resultados una pérdida
en el poder adquisitivo, mientras una posicién de pasivo monetario neto da lugar a una
ganancia, puesto que cuando una obligacion se reembolsa es con un peso “mas barato”.
Entre otros efectos, los periodos prolongados de inflacién general de precios motivan a
las entidades a usar una estrategia de apalancamiento (mayor endeudamiento), debido
a esto genera ganancias, aunque los acreedores en la realidad estan conscientes de esto
y ajustan la tasa de interés con la finalidad de compensar los efectos negativos de la
inflacion.

Los precios especificos pueden cambiar en forma distinta con relacion al nivel general
de precios, e incluso pueden moverse en direcciones opuestas. Esto particularmente es
verdad en el caso de los productos basicos provenientes de la agricultura y mineria, pero
también puede ser verdad en el caso de bienes manufacturados, sobre todo si influyen
los cambios tecnolégicos Por ejemplo, incluso durante los afios de inflacion desenfrena-
da, a nivel mundial, como en la década del setenta del siglo pasado, algunos productos
basicos, tales como el cobre, estaban disminuyendo su precio, y ciertos bienes, como el
costo de computadoras, televisores y equipos de sonido, también se estaban reducien-
do, incluso en términos de precios nominales.

Las entidades que trataban con estos tipos de bienes sufrieron grandes pérdidas eco-
némicas durante este tiempo. Asi, no sélo los cambios en los precios en general, sino
también los cambios en los precios especificos, y en forma muy importante, las interac-
ciones entre éstos pueden tener efectos mayores en la riqueza real de una empresa. La
medicion de estos fendmenos deberia estar dentro del ambito de la contabilidad.

Los métodos contables para abordar el tema del cambio de los precios

Uno de los supuestos de la contabilidad es que la unidad de medida monetaria perma-
nece constante a través de un periodo de tiempo. ;Pero es real esta suposicion? Si anali-
zamos la historia de nuestro pais durante los Ultimos cincuenta afios observamos que se
han producido tremendos cambios en los precios ya sean de caracter inflacionario por
aumento en el nivel general de precios, como cambios en los precios relativos de ciertos
bienes especificos que no se consideran inflacionarios porque algunos aumentan y otros
disminuyen.

Por esta circunstancia, en materia contable al efecto de corregir los efectos de los cam-
bios en los precios en los estados contable se han disefiado dos métodos principales:
Contabilidad a Moneda Constante al efecto de corregir los efectos de la inflacion - au-
mento en el nivel general de precios- y la Contabilidad a Valores Corrientes que tiende a
corregir los cambios en los precios especificos.
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Los objetivos de la contabilidad en moneda constante y la contabilidad a valores corrien-
tes, son bastante distintos, aunque a menudo han sido confundidos en el pasado.

La contabilidad a moneda constante intenta tratar el tema de la unidad de medida que
es el resultado del supuesto contable que el valor del dinero permanece inmutable con
el tiempo. No cabe ninguna duda que la introduccion de los datos de los eventos o tran-
sacciones se registra en los libros a su costo y al otro dia pasa a ser un costo historico.
Pero el problema no surge con respecto a este rol del costo histérico, sino con respecto a
su acumulacion en los estados contables. Los resultados de transacciones en momentos
diferentes, efectuados en moneda de poder adquisitivo diferente, simplemente suman
cosas con distinto valor monetario en los estados contables, es decir como si estuviéra-
mos sumando cosas totalmente “heterogéneas”.

Como consecuencia, se les brinda a los usuarios de éstos con una inadecuada compren-
sién en materia de resultados en términos del poder adquisitivo incurridos por la enti-
dad. Por otra parte, el método contable a costo histérico no es un método de valuacion,
sino que re-expresa - expresar lo mismo en una nueva forma - la composicién o estruc-
tura de los costos histéricos a otro nivel. Es similar a la operacion matematica del cambio
de origen.

La contabilidad a valores corrientes, en contraste, se dirige al problema de la valuaciény
la oportunidad del momento adecuado del reconocimiento del beneficio. El principio de
realizacion asociado a la contabilidad del costo histérico generalmente evita el reconoci-
miento del beneficio hasta que todos los pasos en el proceso de obtencién del mismo se
han completado. (Las pérdidas, por otro lado, a menudo son reconocidas inmediatamen-
te). Muchos han sostenido, que cuando los precios especificos aumentan rapidamente,
el fracaso para reconocer a éstos hasta que se vendan los activos provoca eventos eco-
némicos importantes que son ocultados de los usuarios externos (accionistas y acreedo-
res, etc.) y de la gerencia, en detrimento de todos los involucrados.

Contabilidad en Moneda Constante

En nuestro pais las normas relacionadas con la contabilidad en moneda constante se
reflejan en la Resolucién Técnica N° 6 - Resolucién Técnica N° 54, de la Federaciéon Ar-
gentina de Consejos Profesionales en Ciencias Econémicas (FACPCE), la que emite una
serie de procedimientos relacionadas con los periodos sobre los cuales debe aplicarse el
ajuste, cdmo realizar el ajuste en el primer ejercicio comercial en que se lo haga, y cual
es el indice general de precios con que se aplicaran los ajustes. El indice escogido como
base, es el indice de precios al consumidor (IPC) emitido por el INDEC (Instituto Nacional
de Estadisticas y Censos), que emite la evolucion mensual de los indices de precios en
Argentina, y es trabajado, convertido y publicado por FACPCE mensualmente.

La experiencia Argentina sobre la aplicacion de los ajustes por inflacién ha sido de una
confusion tal que, en las épocas de economia inflacionaria en el pais, la contabilidad era
absolutamente inutil para cualquier analisis comparativo o decisivo, dadas las ambigue-
dades de las normas. Con la modificacién de la Ley General de Sociedades en 1983 se
legislo la obligatoriedad de presentar los estados contables en moneda constante, sien-
do, por aprobacién de los consejos integrantes de la FACPCE, la RT 6 la que regulaba tal
procedimiento.
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A partir del 1° de Septiembre de 1995 debido a la Resolucién N° 272/95 de la Comision
Nacional de Valores, basada en Decreto Nacional N° 316/95, fundamentalmente por la
escasa importancia de los indices inflacionarios, se procedié a la suspension de la apli-
cacion del ajuste por inflacién, hecho que en la actualidad se mantiene. Pero para los
ejercicios contables que comenzaban el 1 de Enero del 2002, de acuerdo a la Resoluciéon
N° 240/02 de la Junta de Gobierno de la Federacién Argentina de Consejos Profesionales
de Ciencias Econdmicas, se reinicié el reconocimiento de los efectos de la inflacién y por
consiguiente la aplicacién de la RT 6. Esta resolucion fue luego suspendida para los ejer-
cicios iniciados a partir del 1 de Enero del 2003, reinstaurandose a partir de 2017 para los
ejercicios cerrados en 2018. A partir del 1 de Enero de 2024 estara plenamente vigente la
RT 54 que deroga y reemplaza la RT 6.

La correccién de los estados contables por medio de indices generales del nivel de precios

El valor real de la moneda esta representado por la cantidad de bienes y servicios que
pueden ser intercambiados. El valor de la moneda se denomina Poder Adquisitivo. En
economias donde los precios sufren incrementos generales (inflacién), o disminuciones
de precios (deflacién), la cantidad de bienes y servicios que pueden obtenerse con una
suma de dinero cambia de periodo en periodo.

La contabilidad en moneda constante convierte los estados contables a moneda que
posea igual poder adquisitivo. En otras palabras, la contabilidad en moneda constante,
como dijimos anteriormente, modifica la unidad de medida, pero sin embargo, no cam-
bia el criterio contable de expresar las cuentas a su costo histérico. La contabilidad en
moneda constante se basa en el costo.

A través de la re-expresion de los estados contables a moneda constante, los datos fi-
nancieros contenidos en los estados contables vuelven a ser comparables y es posible
identificar y analizar tendencias, hecho imposible si la informacién estuviera afectada
por cambios en el poder adquisitivo.

Para re-expresar la informacién contable en términos de unidad monetaria constante,
es necesario medir los cambios en los precios de una canasta de bienes entre una fecha
y otra. El desarrollo de esta canasta de bienes es un proceso complejo que se inicia con
la eleccién de los bienes a incorporarse en dicha canasta. El gobierno, quien controla las
mediciones estadisticas de variaciones de precios, recoge informacion de las variaciones
de precios de distintos rubros de produccion y servicios y emite distintas series de indi-
ces. Existe el indice de Precios al Consumidor, llamado también el indice del “costo de la
vida”, que muestra las variaciones en la canasta de bienes y servicios que se necesitan
para vivir, el de Precios al Consumidor, el de Precios Internos al por Mayor, el de Precios
Agropecuarios, el de Costo de la Construccion, etc., a fin de que cada sector de la econo-
mia posea algun parametro que le permita analizar sus variaciones de precios.

Los coeficientes de correccién

Con el objeto de ajustar las cifras de los estados contables para reflejar los efectos de la
inflacion es necesario definir los coeficientes de re-expresion en funcién de los indices de
precios indicados en la seccién anterior. La Resolucién Técnica N° 6 en la Segunda Parte
punto IV.B.6 trata sobre el tema.
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Se sefala:

“Los coeficientes aplicables a las distintas partidas resultan de dividir el valor del in-
dice correspondiente a la fecha de cierre por el valor del indice correspondiente a la
fecha o periodo de origen de la partida.

En el caso que las partidas se agrupen en periodos de origen mayores de un mes,
el coeficiente de re-expresion a aplicar a las partidas de un periodo se determinard
tomando como denominador el promedio de los valores del indice correspondientes
a los meses comprendidos en dicho periodo.

Se considera representativo del indice de la fecha de cierre al valor del indice corres-
pondiente al ultimo mes del periodo o ejercicio. Por ello, las partidas del mes de cierre
no se re-expresardn, ya que el coeficiente aplicable serd la unidad”.

Estos conceptos se reafirman en los apartados 179 y siguientes de la RT 54.

Las partidas monetarias y no monetarias

En la preparacién de los estados contables en moneda constante es esencial distinguir
entre partidas monetarias y no monetarias. Las partidas monetarias son las tenencias,
las inversionesy los derechos por cobrar o pasivos a pagar, sumas fijas en dinero en efec-
tivo o su equivalente. Los ejemplos son cuentas por cobrar y cuentas a pagar. Si es em-
pleada la contabilidad de la moneda constante, los activos o pasivos monetarios genera-
ran pérdidas o ganancias de poder adquisitivo en el periodo con cambios generales de
precios, puesto que tales derechos a obtener efectivo o pasivos a pagar efectivo generan
ganancias o pérdidas cuando crece o disminuye el poder de compra general del dinero.
Las partidas no monetarias no son derechos a cobrar u obligaciones a pagar sumas fijas
de dinero en efectivo o su equivalente. Ejemplos son los bienes de cambio, los bienes
de uso y el capital social de la empresa. Dentro de los pasivos no monetarios, pueden
mencionarse las obligaciones de hacer, o de entregar bienes (por ejemplo, los anticipos
de clientes que congelan precio, las ventas de inmuebles “en pozo”, los acopios de mate-
riales de construccién, granos, etc.).

Cuando se emplea la contabilidad de moneda constante, todas las partidas no mone-
tarias se ajustan al equivalente de la moneda corriente por aplicacion de una medicion
general de los cambios en el poder adquisitivo.

Se sabe que la inflacién es beneficiosa para los deudores y perjudicial para los acreedo-
res. Elaumento en el nivel general de precios normalmente significa un incremento en el
beneficio en términos monetarios porque facilita el pago de una deuda en términos de
los sacrificios econdmicos correspondientes.

Si A pide prestado $1.000 a B y lo devuelve después de un periodo durante el cual ha
aumentado el nivel general de precios en un 60 %, A tiene una ganancia econémica y
B tiene una pérdida econémica. Aunque A reembolse $1.000, esto representa sélo cin-
co octavos (62.5 %) del poder adquisitivo que tenia cuando él tomé prestado. Desde
el punto de vista del mantenimiento del capital, si A ha mantenido el valor del dinero
pedido prestado en la forma de bienes que han aumentado su valor monetario en
funcién del nivel general de precios de precios, A habrd realizado una ganancia de
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$600 por medio de la venta de dichos bienes y reembolsado el préstamo. El acreedor
habra sufrido una pérdida de $600 en términos de poder adquisitivo.

Si una empresa mantiene activos monetarios, el poder adquisitivo de su activo neto (pa-
trimonio) se vera erosionado gradualmente a una tasa igual a la de la inflacién. Para
ilustrar los efectos de la tenencia de partidas monetarias y no monetarias en un periodo
inflacionario brindaremos un ejemplo:

Se muestra un balance general en términos de valores histéricos de la empresa Casino
S.A. al cierre del ejercicio después de operar durante un afio:

Empresa Casino S.A.
Balance General al Cierre

Caja y Bancos 1.000 Capital Social 4.000
Bienes de Cambio 3.000
Total 4.000 Patrimonio Neto 4.000

Si el indice de precios se duplica durante el afio, y ninguna transaccién ocurrié durante
el afio entonces la empresa se encontraria en la misma posicion econémica segun lo
siguiente.

Empresa Casino S.A.
Balance General al Cierre
Ajustado por inflacién incorrectamente

Caja y Bancos 2.000 Capital Social 8.000
Bienes de Cambio 6.000
Total 8.000 Patrimonio Neto 8.000

Tal como se muestra, todos los rubros se duplicaron, para mantener la empresa en la
misma posicién econdémica. Sin embargo, la partida monetaria Caja y Bancos, tal como
se menciond arriba, esta expresada en cantidades fijas de unidades monetarias (en pe-
sos) al cierre, por cuya razén el importe es el mismo que al principio del ejercicio y por lo
tanto no debe ser ajustada. De hecho, la empresa sigue teniendo $1.000 efectivos y por
lo tanto la empresa ha experimentado una pérdida en el poder adquisitivo de su dinero
en efectivo durante un periodo inflacionario. El balance general de Empresa S.A. ajustado
en términos de moneda constante seria:

Empresa Casino S.A.
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Balance General al Cierre
Ajustado por inflacién correctamente

Cajay Bancos 1.000 Capital Social 8.000
Bienes de Cambio 6.000 Resultado no asignado (pérdida) (1.000)
Total 7.000 Patrimonio Neto 7.000

Tal como se observa Empresa Casino S.A. ha sufrido una pérdida del poder adquisitivo
de $1.000, ello queda reflejado en la cuenta del resultados no asignados. De aqui se de-
duce que solamente las partidas no monetarias se ajustan, tales como bienes de cambio
y el capital social.

En resumen, dados que los activos y pasivos monetarios estan expresados siempre en
términos del poder adquisitivo del momento en que se analizan, estos rubros aparecen
con los mismos montos en los estados contables ajustados por indice de cambios en el
nivel general de los precios.

Por el contrario, los rubros no monetarios se informan con montos diferentes a sus valo-
res histéricos en los estados contables en moneda constante, debido al cambio del nivel
general de los precios. Por lo tanto, bienes de cambio y capital, en este caso se deben
ajustar para reconocer los cambios en el poder adquisitivo del dinero.

De interesar profundizar la comprensién del efecto de la inflacién sobre los estados con-
tables se aporta mas adelante un ejemplo de aplicacién completo.

Ventajas y desventajas de la contabilidad en moneda constante
La presentacion de estados contables en moneda constante ha sido muy discutida entre
la profesién contable y la comunidad financiera y de negocios. Algunos elogian la canti-
dad de problemas que soluciona la comparacién de situaciones en periodos de inflacion
y deflacion. Los argumentos que defienden la confeccion de estados en moneda cons-
tante son:
1- La contabilidad en moneda constante provee a la gerencia una cuantificacién obje-
tiva del efecto de la inflacién sobre las operaciones de negocios de la empresa.
2- La contabilidad en moneda constante elimina los efectos de la inflacion sobre la
informacion financiera de las distintas empresas, ya que al usar el mismo procedi-
miento objetivo de ajuste y los mismos indices de nivel de precios se preserva la
comparabilidad de los estados contables entre empresas.
3- La contabilidad en moneda constante mejora la comparabilidad entre distintos
estados contables de la misma firma, eliminando las diferencias de los cambios en
los niveles de precios para distintos momentos de analisis.
4- La contabilidad en moneda constante elimina los efectos de la inflacién sin modifi-
car el principio de la contabilidad basada en el costo histérico, que es corrientemente
usado y comprendido.
5- La contabilidad en moneda constante permite medir la real generacion de utili-
dades de una empresa, pudiendo con ello medir el éxito de su cuerpo gerencial y
abonar los tributos que sobre dicha utilidad recaigan.
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6- La contabilidad en moneda constante preserva el capital social, evitando la distri-
bucién de utilidades que no son reales sino nominales.

El impacto de la inflaciéon sobre la contabilidad de las empresas puede resumirse en
qué acciones puede tomar una empresa para cubrirse de los riesgos inflacionarios; o
se cubre de la misma, total o parcialmente, a través de posicionar sus activos en rubros
No Monetarios (Mercaderias, materias primas, Bienes de Uso, tenencia de bienes o de-
rechos a recibir bienes, monedas extranjeras) e intentando mantener la mayoria de su
financiamiento en Pasivos Monetarios (deudas en moneda local).

A esta altura es obvio que aquella empresa que tenga mas activos monetarios que pa-
sivos monetarios “pierde” con respecto a la inflacién; y que aquella empresa que tenga
mas pasivos monetarios que activos monetarios le “gana” a la inflacion.

Distorsiones que genera la falta de aplicacion de ajuste por inflacién sobre los Estados
Contables (EECC)

La falta de aplicacién de Ajuste por Inflacién genera distorsiones significativas en los
Estados Contables, y en las decisiones que sobre ellos toman los distintos actores econé-
micos. Se enumeran las principales implicancias.
a) Los activos de las empresas quedan subvaluados, al mantener su valor histérico y
no reflejar las variaciones de precios.
b) Las utilidades, en la mayoria de las pequefias empresas, quedan sobrevaloradas,
con los consecuentes impactos tributarios.
) Al sobrevalorarse las utilidades, se corre el riesgo de distribuir utilidades que no
son reales, licuando el capital y vaciando las empresas.
d) Se distorsionan todos los indicadores financieros (ratios) complicando las decisio-
nes de Bancos, por ejemplo, que no pueden medir la rentabilidad, liquidez, endeu-
damiento y nivel de actividad real de las empresas.
e) Permite a las empresas crear “reservas ocultas”, ya que los activos valen notoria-
mente mas que lo que la contabilidad muestra. Esto reduce el pago de Impuesto a
la Ganancia Minima Presunta, pues es el Activo la base imponible de este impuesto.
Asimismo favorece el ocultamiento entre socios administradores y los que no lo son,
sobre el real estado de las finanzas de las empresas.

IV. El poder negociador de pequefias y grandes empresas. Un ensayo dentro de otro.
Para analizar el comportamiento competitivo entre pequefias y grandes empresas, es
muy util refrescar el concepto de las cinco fuerzas competitivas, planteado por Michael
Porter en su libro “Ventaja Competitiva”. En un mercado, cualquiera que se analice, par-
ticipan diversos actores ademas de la empresa analizada y sus competidores directos.
Estas fuerzas son:

(Fuerza 1) Poder de negociacion de los Compradores o Clientes
Esa mayor capacidad de negociacién, muchas veces planteado entre grandes empresas
en desmedro de pequefias empresas, tiene para éstas:

- Menores precios de venta

- Mayores plazos de pago

- Condiciones estrictas de entrega y multas en caso de incumplimientos.

(Fuerza 2) Poder de negociacion de los Proveedores o Vendedores

ANO 1+ NUMERO 1



24

Algunos factores asociados a la segunda fuerza son:

- Tendencia del comprador a sustituir

- Evolucidn de los precios relativos de sustitucion

- Los costos de cambio de comprador

- Percepcidn del nivel de diferenciacién de productos

- Numero de productos sustitutos disponibles en el mercado
Facilidad de sustitucion. Informacién basada en los productos que son mds propensos a
la sustitucién, como los productos en linea que pueden sustituir fdcilmente a los produc-
tos materiales.

(Fuerza 3) Amenaza de nuevos competidores entrantes

Este punto se refiere a las barreras de entrada de nuevos productos / competidores.
Cuanto mds fdcil sea entrar mayor serd la amenaza. O sea que si se trata de montar un
pequefio negocio serd muy facil la entrada de nuevos competidores.

Las grandes empresas, muchas veces integradas horizontal y verticalmente, han genera-
do barreras de entrada muy grandes al mercado, lo que impide la aparicién de nuevos
competidores, que no tienen ni el poderio econémico, ni el alcance, ni la escala para
poder competir.

(Fuerza 4) Amenaza de productos sustitutos
Podemos citar, los siguientes factores:
- Propensién del comprador a sustituir.
- Precios relativos de los productos sustitutos.
- Costo o facilidad del comprador.
- Nivel percibido de diferenciacién de producto o servicio.
- Disponibilidad de sustitutos cercanos.
- Suficientes proveedores.

(Fuerza 5) Rivalidad entre los competidores
Porter identificé seis barreras de entradas que podrian usarse para crearle a la organiza-
cién una ventaja competitiva:

1. Economias de escala.

2. Diferenciacién del producto.

3. Inversiones de capital.

4. Desventaja en costos independientemente de la escala.

5. Acceso a los canales de distribucion.

6. Politica gubernamental.

Del estudio se desprende que aquellas empresas que poseen un mayor poder nego-
ciador sobre sus proveedores conseguiran mayor financiamiento, sin o con muy poco
interés, ofreceran a sus clientes plazos de pago muy cortos, con lo que sacaran plena
ventaja en economias inflacionarias, ya que crecerdn en pasivos monetarios con meno-
res cuantias de activos monetarios.

Esto nos permite concluir que la falta de ajuste por inflacion en los Estados Contables fa-
vorece la Concentracion de capitales, ya que debilita a las Pequefias empresas por pagar
impuestos altos y fortalece a las grandes empresas, por definicién favorecidas competi-
tivamente e incluso beneficiadas con pagos de impuestos proporcionalmente menores
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a los que deberian pagar.

Efecto espejo del impacto contable y fiscal del ajuste por inflacion

Una de las hipoétesis planteadas al comienzo del trabajo era que el efecto tributario del
ajuste por inflacién seria nulo para las arcas estatales, y esto es por el efecto espejo que
se produce en la consideracién de activos y pasivos monetarios. Lo que para una em-
presa es un activo monetario, por ejemplo un Crédito por Ventas, y que se deteriora por
efecto de la inflacidon; es por espejo, un pasivo monetario “Proveedores” de la empresa
cliente, quien obtiene una ventaja inflacionaria al pagar, en el futuro, una cantidad nomi-
nal de dinero que se encuentra depreciada.

Se planteara un ejemplo sencillo pero esclarecedor para probar el efecto

Empresa A Empresa B Empresa C
Activo Monetario 500,00 400,00 200,00
Pasivo Monetario 200,00 400,00 500,00
indices:
-2012: 571,77
-2013: 656,17
- Coeficiente: 1,1476118
Empresa A Empresa B Empresa C
Perdida x inflacién -73,81 -59,04 29,52
Ganancia x inflacion 29,52 59,04 73,81
Resultado inflacionario Neto -44,28 0 44,28

Como bien puede notarse, la empresa A pierde con respecto a la inflacién por poseer
mas activos monetarios que pasivos monetarios. Por el mencionado efecto espejo, los
activos monetarios de A son pasivos monetarios de C, y viceversa, lo que genera a C una
ganancia por exposicion a la Inflacion. La empresa B, al tener iguales cantidades de acti-
VOS y pasivos monetarios no genera ningun resultado inflacionario.

V. El concepto de Capital a Mantener Operativo
Cuando el concepto de moneda como unidad de medida de la riqueza y la evolucién de
la misma en una organizacién tambalea, por todos los conceptos mencionados anterior-
mente, resurge la posibilidad de repensar el concepto de capital a mantener a utilizar en
contabilidad. Cambia el eje de analizar la capacidad monetaria del patrimonio hacia su
capacidad operativa de producir bienes y servicios.

En la generacion de informes de indole interna, muchas empresas hace tiempo abando-
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naron la moneda como unidad de medida y pasaron a expresar la informacién contable
en unidades fisicas, moneda extranjera, u otra unidad que mejor se adapte a la medicion
de su situacion de riqueza. Si bien en los informes destinados a usuarios externos deben
utilizar la moneda, no se toman decisiones internas basadas en esa informacion.

Surge entonces la alternativa de utilizar una medida de representacién de capacidad
fisica. Por ejemplo, una empresa constructora que tiene un plantel de maquinarias que
le permitan construir 1.000 mt2 mensuales de obra civil, generara ganancias si, luego
de un tiempo, su capacidad de construcciéon haya aumentado a 1.100 mt2 mensuales,
y una pérdida si la capacidad de construccién fuese menor a 1.000 mt2. Todo aumento
de capacidad operativa implica ganancia, toda disminucion de la misma, pérdidas. Para
un tambo, o explotacién ganadera, el stock de vacas madre sera el determinante de la
capacidad productiva, o la cantidad de ingenieros/programadores en una empresa de
software, o la antigliedad de la flota en una empresa de transporte.

Légicamente nuestra mente contable de tantos afios de pensar el concepto de capital a
mantener financiero nos hace dificil pensar un modo distinto, pero sugiero al lector de
este articulo conversar con empresarios o emprendedores y se sorprendera que, desde su
visién, les resulta mas natural medir la riqueza fisica operativa y no la riqueza financiera.

Para quienes gestionan sus propios emprendimientos, el concepto de “capacidad insta-
lada” como medicién de su potencialidad de generar produccién, y por tanto, utilidades,
es absolutamente natural. Un industrial se preocupara por conservar o ampliar su ca-
pacidad productiva, resolviendo las restricciones a su produccion (cuellos de botella) y
buscando incrementar esa capacidad de fabricaciéon. Una empresa de servicios buscara
detectar cual (es) es (son) sus factores limitantes para poder crecer en nivel de actividad.

VI. Conclusiones

La principal conclusién buscada en este trabajo es romper el paradigma de dar por he-
cho que el Unico concepto posible de capital a mantener sea el financiero. Lo es, segun
normas legales y contables, para los informes destinados a los usuarios externos, pero
no necesariamente para los usuarios internos.

La segunda conclusién, es que las altas y continuas tasas de inflaciéon presionan sobre
el concepto de capital a mantener financiero, generando distorsiones en la informacion
contable y complicando su interpretacion y su posterior toma de decisiones.

Tercero, ante graves situaciones inflacionarias suelen producirse, y Argentina es el caso,
distorsiones en los precios relativos que componen los indices generales de bienes y
servicios, con lo que, la informacién contable, ajustada por dichos indices, puede conte-
ner severas distorsiones de precios relativos, de acuerdo con la composicién de bienes
y deudas de cada ente.

Cuarto, no impacta de igual modo la distorsién provocada por la inflacién en entidades
pequefias o con bajo poder negociador con clientes y proveedores, que en entidades con
alto poder negociador, pudiendo trasladar los perjuicios inflacionarios a otros actores de
la economia y obteniendo mayores beneficios ajustados por inflacidon que los que hubie-
se obtenido en moneda heterogénea.
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Como ultima conclusién, una invitacién al lector a debatir sobre el concepto de capital
a mantener operativo y su mayor utilidad para la toma de decisiones de los usuarios,
cuando la moneda deja de ser un adecuado valor de referencia.

Este reconocimiento de las distorsiones en la informacién generada nos reconciliara con
nuestro compromiso profesional de velar por informacién contable veraz, pertinente y
util para la toma de decisiones.
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NUEVA RT N° 55. NORMAS SOBRE
ACTUACION DEL CONTADOR
PUBLICO COMO SINDICO
SOCIETARIO. MODIFICACION RT
N° 15 - DEROGACION RT N° 45

NEW RT N° 55. RULES ON THE PERFORMANCE
OF THE PUBLIC ACCOUNTANT AS A CORPORATE
TRUSTEE. AMENDMENT RT N° 15 - REPEAL RT
N° 45

CPN Beatriz del Carmen Cobelli’

RESUMEN:

La Resolucién Técnica (RT) N° 55 reemplaza a la RT 45 ya modificatoria de la RT 15, de la
FACPCE, equiparando el informe del contador publico, el cual se ha modificado con la RT
53 modificatoria de la RT 37 con el informe del sindico, siendo ésta la principal modifica-
cién y contemplando algunas consideraciones y mejoras que ayudan a entender mejor
las tareas descriptas anteriormente.

La funcién del sindico societario tiene su sustento principal en la Ley General de Socie-
dades (LGS), luego las normas técnicas que colaboran a interpretar los articulos de la
misma hacen que se entienda toda la tarea, centrandose sobre los controles de legalidad
y contables, no debiendo hacer ninguna referencia a los controles de gestiéon o toma de
decisiones por parte de los Directores de la Sociedad.

SUMMARY

Technical Resolution (RT) No. 55 replaces RT 45, already amending RT 15, of the FACPCE,
equating the public accountant's report, which has been modified with RT 53 amending
RT 37, with the trustee's report, being this the main modification and contemplating some
considerations and improvements that help to better understand the tasks described above.
The function of the corporate trustee has its main support in the General Law of Companies,
then the technical norms that collaborate to interpret the articles of the same make the whole
task understandable, focusing on the legality and accounting controls, not having to do any
reference to management controls or decision-making by the Directors of the Company.

1 Contadora Publica Nacional Beatriz del Carmen Cobelli Universidad Nacional del Litoral (UNL), ex Gerente de
Legalizaciones y Matriculas del CPCE de Santa Fe Cdmara Primera. Miembro del comité de Auditoria del Consejo
Elaborador de Normas de Contabilidad y Auditoria (Cencya) de FACPCE. Docente de diversos cursos y capacitaciones
en Consejos profesionales. Instituciones y Facultades, autora de diversos articulos, integrante de la comision de
Contabilidad y Auditoria del Colegio de Graduados de Santa Fe.
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PALABRAS CLAVE: normativa - sindicatura - informes - sindic.

KEY WORDS: regulations, receivership, reports, trustee.

I. Epigrafe

Quizas, en varias oportunidades hemos analizado cual es el verdadero rol de la figura
del sindico societario, tanto en sus responsabilidades como en sus funciones, poniendo
especial énfasis en este Espacio Profesional que realmente resulta muy interesante.

La Ley 19.550, Ley General de Sociedades (LGS), prevé la existencia de un érgano de
fiscalizacion en las sociedades anénimas y en las sociedades de responsabilidad limita-
da. Quien cumple esta funcién es el sindico societario. Las sociedades encuadradas en
alguno de los supuestos establecidos por el Articulo 299 de la LGS, determinan que la
designacién de un sindico societario sea obligatoria, en los casos que se trate de las otras
sociedades dicha figura reviste el caracter de optativo.

Las sociedades encuadradas en el inciso 2 del mencionado articulo, deben tener el érga-
no de fiscalizacién no solo obligatorio, sino que también debe ser colegiado en nimero
impar. En este caso, el érgano de fiscalizacién se denomina Comision Fiscalizadora.

La pregunta que nos surge entonces es ;Quién puede ser sindico de una sociedad? De
acuerdo con lo establecido por la Ley, esta funcién es ejercida por contadores publicos
0 abogados (o0 una sociedad civil compuesta exclusivamente por estos profesionales),
designados por la asamblea de accionistas de la sociedad.

Es importante recordar que el sindico no puede tener ninguna de las incompatibilidades
que le caben también a los directores de la sociedad, de acuerdo con el art. 264 de la LGS,
y deben cumplir con ciertos requisitos de independencia en relacién al ente, establecidos
en el articulo 286 de la LGS.

Asimismo, debe llamar la atencién el tema relacionado a las responsabilidades que le
pueden caber al sindico en relacién a la “Ley Penal Tributaria”, ya que el legislador san-
ciona a aquellas “personas fisicas” como directores, representantes, sindicos, administra-
dores, que actuando en nombre de la persona de existencia ideal y que por su jerarquia
y competencia se hallan en posiciéon de conductas tipicas en nombre y beneficio de la
persona juridica.

También, cabe mencionar especialmente la “normativa UIF (Unidad de Informacion Fi-
nanciera)” que considera al profesional en ciencias econémicas matriculado (art. 20 inc.
17 de la Ley 25246), sujeto obligado cuando sea auditor externo o sindico societario de
entes que sean sujetos obligados del articulo 20 o que posean un activo superior a cuatro
mil (4.000) salarios minimos, vitales y moviles.

El articulo 294 de la LGS enumera las funciones del sindico todas muy interesantes.

De esa enunciacién, dos de ellas son las que vamos a destacar por su importancia:
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a) “Presentar a la asamblea ordinaria un informe escrito y fundado sobre la situacion
econdmica y financiera de la sociedad, dictaminando sobre la memoria, inventario,
balance y estado de resultados;”

Como se puede observar, el sindico tiene que dictaminar sobre los estados contables
de la Sociedad, lo cual significa la necesidad de realizar un trabajo equivalente al del
auditor externo de la sociedad. En la practica, es muy comun que se base en el tra-
bajo profesional realizado por el auditor externo de la sociedad, lo que si bien hace
a la eficiencia de su tarea, de ninguna manera disminuye su responsabilidad sobre
la revisién de los estados contables. Pero la Ley va mas all3, pidiéndole también que
opine sobre la memoria del directorio y sobre el inventario de la sociedad.

b) “Verificar en igual forma y periodicidad (3 meses) las disponibilidades y titulos
valores, asi como las obligaciones y su cumplimiento; (...)"

I. Propésito de la Norma
Como se ha expresado precedentemente la Ley general de sociedades establece “Debe-
res y Atribuciones” a cumplimentar por el sindico societario.

Periédicamente el sindico debe realizar “controles de legalidad y contables” (no control
de la gestion de la Direccion)

El sindico debe actuar sobre la base de normas de auditoria emitidas por FACPCE (Fede-
racién Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias Econémicas), con independencia
de criterio y ética.

Existe ademas la necesidad de fijar un marco profesional que complemente la ley y cum-
pla objetivos.

1. Responsabilidades de la Sindicatura

A. Criterio General:

1. El sindico es llimitada y solidariamente responsable por incumplimiento que
impone la ley, estatuto y reglamento.

2. Debe cumplir obligaciones desde que acepta el cargo hasta finalizar el mandato.

3. Las obligaciones del sindico suplente nacen a partir de la vacancia del cargo y
acepta reemplazarlo

4. Comunicacion formal de aceptacion del cargo, constitucion de domicilio. En Anexo
V de la RT 55 se cuenta con modelo de Carta de Aceptacién, en la misma debera
fijar domicilio legal.

5. Debe emitir en cada oportunidad un Informe de Estados Contables anuales y pe-
riodos intermedios debiendo requerir confirmacion escrita de la Direccion. (Carta
de la Direccién) respecto de las manifestaciones incluidas en los Estados Contables
y respecto de la efectividad del control interno.

La carta de la Direccién, mencionada precedentemente, debe cubrir los siguientes
requisitos:
1. Debe estar escrita en papel membrete de la sociedad o identificarlo induda-
blemente.
2. Estar dirigido al sindico.
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3. Referirse a hechos que afecten a los Estados Contables a los que corresponde,
incluyendo los ocurridos hasta la fecha del informe del sindico.

4. Tener misma fecha que el informe del sindico.

5. Ser suscripta por quien firmara los Estados Contables.

En el Anexo VIl de la RT 55 se incluye un modelo de la carta de la Direccidon que puede
servir como base para establecer los principales lineamientos.

B. Indelegabilidad del cargo: de acuerdo al art. 293 de LGS es personal e indelegable el
cargo.

C. Alcance de la responsabilidad solidaria: segin art. 297 de LGS los sindicos son res-
ponsables solidariamente con los directores por hechos u omisiones de estos cuando el
dafio no se hubiera producido si hubieran actuado conforme a ley, estatuto, reglamento
o decisiones asamblearias. En la practica para que exista responsabilidad solidaria simul-
tdneamente la Direccién debié haberse apartado de las normas mencionadas y el sindico
no haber ejercido los controles de legalidad y contables establecidos por ley.

I1l. Normas Generales

A. Condiciones basicas para el ejercicio de la Sindicatura

1. Debe ser independiente -se deriva de las normas de auditoria vigentes- No vulnera
la independencia la obtencién de Carta de Indemnidad (Anexo VI de RT 55) Esa carta
de indemnidad otorga proteccién al profesional que actue con la debida diligencia.

2. No debe tener ninguna inhabilidad e incompatibilidad prevista en art. 286 de LGS.

3. Las funciones del sindico son compatibles con otros servicios profesionales reali-
zados por el Contador Publico en la medida que cumplan la condicién de indepen-
dencia descripta en RT 37 y RT 34.

B. Normas para el desarrollo de la Sindicatura
Basicamente el control de legalidad y la actividad de vigilancia

C. Normas sobre Informes

Deben emitirse de acuerdo a normas de la RT 55 y en lo pertinente a las normas de
auditoria de FACPCE: el modelo que se transcribe mas abajo permitira entender los prin-
cipales cambios.

IV. Normas Particulares

Son mas detalladas que las generales, las enunciaremos brevemente y a continuacion de
las mismas se transcribe el Anexo Ill de la Resolucién Técnica, modelo que tuvo los cam-
bios mas importantes teniendo en consideracion la RT N° 37 modificada por RT N° 53.

A. Condiciones basicas para el ejercicio de la Sindicatura:

Independencia

Prohibiciones e incompatibilidades: quienes no pueden ser sindicos, de acuerdo al art.
286 de la LGS, y cuando el sindico no es independiente normas similares a las normas
de auditoria teniendo como novedad “g) No vulneran esta norma las disposiciones sobre
aranceles profesionales que fijan su monto minimo sobre la base del activo, pasivo o
ingresos por ventas o servicios del ente.”

ANO 1+ NUMERO 1



32

Ademas, el sindico no puede participar en actividades en competencia con la sociedad
ni celebrar contratos que sean de la actividad en que ésta opere. Asimismo el sindico
debera comunicar a la Direcciéon cuando tuviera intereses contrario al de la sociedad y
abstenerse de intervenir en la deliberacion.

B. Normas para el desarrollo de la Ssindicatura:

Debe realizarse segun lo previsto en Ley de Sociedades, normas de la presente RT 55y
en lo pertinente normas de auditoria vigentes. En anexos | y Il de esta norma se detallan
una serie de procedimientos y criterios para orientar la labor del sindico y cumplimentar
los requerimientos establecidos por la Ley.

C. Normas sobre Informes:
Deben emitirse siguiendo normas de esta RT 55y en lo pertinente lo requerido por la RT
37 modificada por RT 53, con las siguientes modalidades.

a. Mencionar que el examen o revision de los estados contables se ha efectuado de
acuerdo con las normas de sindicatura vigentes, establecidas en la presente
Resolucion.

b. Titular "Informe del Sindico" o "Informe de la Comisién Fiscalizadora", segun se
trate de una sindicatura unipersonal o plural, respectivamente.

c. Dirigir el informe a los accionistas.

d. Afirmar que los documentos examinados o revisados son responsabilidad de la
Direccion de la Sociedad.

e. Aclarar la responsabilidad que asume el sindico societario respecto de los estados
contables examinados o revisados.

f. Describir ciertos aspectos de las normas de auditoria tales como el caracter selecti-
vo de las pruebas, la necesidad de la planificacién de la labor, la adecuada evalua-
cion de las estimaciones efectuadas por la Sociedad, y la circunscripcién del examen
a lainformacién contable significativa. En el caso de revisiones, describir brevemen-
te en qué consisten.

g. Afirmar que el examen o revision realizada incluye la verificacién de la congruencia
de los estados contables con la restante informacién obtenida a través del control
de legalidad de los actos decididos por los 6rganos de la Sociedad e informados en
las reuniones de la Direccién y Asamblea.

h. Enfatizar que no es responsabilidad del sindico efectuar un control de gestiény
por lo tanto, el examen o revisidn no se extiende a los criterios y decisiones empre-
sarias de las diversas areas de la Sociedad, cuestiones que son de responsabilidad
exclusiva de la Direccion.

i. Afirmar que la opinién o conclusién se refiere a todos los aspectos significativos de
los estados contables.

j. En el caso de existir Comision Fiscalizadora, el informe puede ser firmado por uno de
los miembros, en la medida que haya sido aprobada la delegacién de la firma en
acta de dicha Comisién.

k. Cuando fuera requerida por organismos de control la inclusién de una manifesta-
cion respecto al cumplimiento de las restantes obligaciones establecidas en el art.
294 de la Ley General de Sociedades, indicar que no tiene observaciones que for-
mular o, de existir algunas, sefialarlas.

I. No debe aconsejar curso de accion alguno a los accionistas respecto de los estados
contables examinados.

m. Debera abstenerse de opinar sobre proyecciones y cualquier otra afirmacion so-
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bre hechos futuros incluidos en la memoria de la Direcciéon, ya que estos son de
responsabilidad exclusiva de la Direccion.

El modelo previsto en el ANEXO Il lo desarrollaremos a continuacion; ESTADOS CONTA-
BLES ANUALES. OPINION NO MODIFICADA (FAVORABLE) INFORMACION COMPARATIVA:
CIFRAS CORRESPONDIENTES. Pdrrafos a utilizar en el caso en que el sindico sea también
auditor o cuando solo acttia como sindico, teniendo en cuenta que si reuniera en la misma
persona las dos tareas los informes deben ser separados.

Informe del Sindico (o Comision Fiscalizadora si la sindicatura es colegiada)
Sefiores Accionistas de ABCD

CUIT N® e

Domicilio legal: ......cccevuveveneee

Informe sobre los controles realizados como sindico respecto de los estados contables y
la memoria de los administradores

Opinién He llevado a cabo los controles que me imponen como sindico la legislacion vi-
gente, estatuto social, las regulaciones pertinentes y las normas profesionales para con-
tadores publicos, acerca de los estados contables de ABCD, que comprenden los estados
de situacién patrimonial al ... de ... de 202X, de resultados, de evolucién del patrimonio
neto y de flujo de efectivo, asi como las notas... a ... explicativas de los estados contables
que incluyen un resumen de las politicas contables significativas, el inventario y la memo-
ria de los administradores correspondientes al ejercicio finalizado en dicha fecha. En mi
opinioén, los estados contables mencionados en el parrafo precedente, que se adjuntan
a este informe y firmo a los fines de su identificacion, presentan razonablemente, en
todos los aspectos significativos, la situacion patrimonial de ABCD al ... de ... de 20X1, asi
como sus resultados y el flujo de su efectivo correspondientes al ejercicio finalizado en
esa fecha, de conformidad con las normas contables profesionales argentinas. Asimis-
mo, en mi opinién, la memoria de los administradores cumple con los requisitos legales
y estatutarios, resultando las afirmaciones acerca de la gestién llevada a cabo y de las
perspectivas futuras de exclusiva responsabilidad de la Direccién

Fundamento de la opinion: He llevado a cabo mis controles cumpliendo las normas lega-
les y profesionales vigentes para el sindico societario, contempladas entre otras en la Ley
General de Sociedades y en la RT°15 de FACPCE la cual tiene en cuenta los controles de la
informacién deben llevarse a cabo cumpliendo con las normas de auditoria establecidas
en la RT N° 37 de dicha Federacién. Mis responsabilidades de acuerdo con las normas
mencionadas se describen mas adelante en la seccion Responsabilidades del sindico en
relacién con los controles de los estados contables y la memoria de los administradores.

Si el Sindico no es el auditor
Para realizar mi tarea profesional sobre los estados contables citados en el primer pa-

rrafo, planifiqué y ejecuté determinados procedimientos sobre la documentacién de la
auditoria efectuada por ..., quien emitié su informe de fecha ... de ... de 20X2 de acuerdo
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con las normas de auditoria vigentes. Entre los procedimientos llevados a cabo se inclu-
yeron la planificacion del encargo, de la naturaleza, alcance y oportunidad de los proce-
dimientos aplicados y de los resultados de la auditoria efectuada por dicho profesional,
quien manifiesta haber llevado a cabo su examen sobre los estados contables adjuntos
de conformidad con las normas de auditoria establecidas en la Resolucion Técnica N° 37
de la FACPCE. Dichas normas exigen que cumpla los requerimientos de ética, asi como
que planifique y ejecute la auditoria con el fin de obtener una seguridad razonable de
que los estados contables estan libres de incorrecciones significativas.

Si el Sindico es el auditor

He realizado mi auditoria de conformidad con las normas de auditoria establecidas en
la Resolucién Técnica N° 37 de FACPCE. Dichas normas requieren que cumpla con los
requisitos de independencia y las demas responsabilidades de ética de conformidad con
los requerimientos del cédigo de ética del Consejo Profesional de Ciencias Econémicas
de... y de la RT N° 37. Dado que no es responsabilidad del sindico efectuar un control de
gestién, la revisién no se extendié a los criterios y decisiones empresarias de las diversas
areas de la Sociedad, cuestiones que son de responsabilidad exclusiva de los administra-
dores. Asimismo, con relacién a la memoria de los administradores correspondiente al
ejercicio terminado el ... de ...de 202X he verificado que contiene la informacion requerida
por el articulo 66 de la Ley General Sociedades y otra informacién requerida por los orga-
nismos de control y, en lo que es materia de mi competencia, que sus datos numéricos
concuerdan con los registros contables de la Sociedad y otra documentacion pertinente.
Dejo expresa mencién que soy independiente de ABCD y he cumplido c o n los demas
requisitos de ética de conformidad con el c6digo de ética del Consejo Profesional de Cien-
cias Econdémicas de......... y de las RT N° 15 Y 37 de FACPCE. Considero que los elementos
de juicio que he obtenido proporcionan una base suficiente y adecuada para mi opinion.

Incertidumbre significativa relacionada con empresa en funcionamiento (De correspon-
der) Sin modificar mi opinién, llamo la atencién respecto de la informacién contenida en
la memoria de los administradores y en la nota ..... de los estados contables adjuntos,
que indica que ABCD ... Estos hechos o condiciones, junto con otras cuestiones expues-
tas en la Memoria y en la nota ..., indican la existencia de una incertidumbre significativa
que puede generar dudas importantes sobre la capacidad de ABCD para continuar como
empresa en funcionamiento.

Parrafo de énfasis (De corresponder) Sin modificar mi opinién, llamo la atenciéon res-
pecto de la informacion contenida en la nota ... de los estados contables adjuntos, que
describe los efectos de ...

Informacioén distinta de los Estados Contables, de su informe de auditoria y de la memo-
ria de los administradores.

(“Otra informacién”) (De corresponder) La Direccién (adecuar segun corresponda) de la
Sociedad es responsable de la otra informacion, que comprende: ... (mencionar los docu-
mentos que acompafian a los estados contables: excepto la memoria acerca de la cual el
sindico debe emitir opinién, etcétera). Esta otra informacién no es parte de los estados
contables ni de la memoria por lo que no estad alcanzada en los controles que llevé a
cabo como sindico. Mi opinién sobre los estados contables y la memoria no cubre la otra
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informaciényy, por lo tanto, no expreso ninguna forma de conclusién que proporcione un
grado de seguridad sobre la otra informacién. En relaciéon con mi auditoria de los estados
contables y controles sobre la memoria, mi responsabilidad es leer la otra informaciony,
al hacerlo, considerar si existe una incongruencia significativa entre la otra informaciény
los estados contables o la memoria en base al conocimiento obtenido en la auditoria o si
parece que existe una incorreccién significativa en la otra informacion. Si, basandome en
el trabajo que he realizado, concluyo, que existe una incorreccién significativa en la otra
informacién, estoy obligado a informar de ello. No tengo nada que informar al respecto
(de corresponder, agregar, “excepto por...").

Otras cuestiones (De corresponder)

Responsabilidades de la Direccién (adecuar segln corresponda) de ABCD en relacién con
los estados contables La Direccion (adecuar segun corresponda) de ABCD es responsable
de la preparacién y presentacién razonable de los estados contables adjuntos de confor-
midad con las normas contables profesionales argentinas, y del control interno que con-
sidere necesario para permitir la preparacion de estados contables libres de incorrecciéon
significativa (puede agregarse “, debida a fraude o error”). En la preparacion de los esta-
dos contables, la Direccién (adecuar seglin corresponda) es responsable de la evaluacion
de la capacidad de ABCD para continuar como empresa en funcionamiento, revelando,
en caso de corresponder, las cuestiones relacionadas con empresa en funcionamiento
y utilizando el principio contable de empresa en funcionamiento, excepto si la Direccion
tuviera intencién de liquidar la Sociedad o de cesar sus operaciones, o bien no existiera
otra alternativa realista. Respecto de la memoria los administradores son responsables
de cumplir con la Ley General de Sociedades y las disposiciones de los organismos de
control en cuanto a su contenido.

Responsabilidades del sindico en relacién con la auditoria de los estados contables y la
memoria de los administradores Mis objetivos son obtener una seguridad razonable de
que los estados contables en su conjunto estan libres de incorreccién significativa (puede
agregarse “, debida a fraude o error,”), que la memoria cumple con las prescripciones
legales y reglamentarias y emitir un informe como sindico que contenga mi opinién.
Seguridad razonable es un alto grado de seguridad, pero no garantiza que una audito-
ria realizada de conformidad con la RT N° 37 de FACPCE siempre detecte una incorrec-
cion significativa cuando exista. Las incorrecciones (puede agregarse, “debido a fraude
o error”) se consideran significativas si, individualmente o de forma agregada, puede
preverse razonablemente que influyan en las decisiones econdmicas que los usuarios
toman basandose en los estados contables y el contenido de la memoria en aquellos
temas de mi incumbencia profesional.

Como parte de los controles sobre los estados contables, empleando normas de audito-
ria de conformidad con la RT N° 37 de FACPCE, aplico mi juicio profesional y mantengo
una actitud de escepticismo profesional durante mi actuacion como sindico. También:
a. Identifico y evalto los riesgos de incorreccién significativa en los estados contables
(puede agregarse “, debida a fraude o error”)., disefio y aplico procedimientos de audito-
ria para responder a dichos riesgos y obtengo elementos de juicio suficientes y adecua-
dos para proporcionar una base para mi opinion.
b. Obtengo conocimiento del control interno relevante para la auditoria con el fin de
disefiar procedimientos que sean apropiados en funcién de las circunstancias y no
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con la finalidad de expresar una opinién sobre la eficacia del control interno de la
Sociedad.

c. Evalto si las politicas contables aplicadas son adecuadas, asi como la razonabilidad
de las estimaciones contables y la correspondiente informacion revelada por la Di-
reccion (2) de ABCD

d. Concluyo sobre lo adecuado de la utilizacion por la Direccién de ABCD, del principio
contable de empresa en funcionamiento y, basdndome en los elementos de juicio
obtenidos, concluyo sobre si existe o no una incertidumbre significativa relaciona-
da con hechos o con condiciones que pueden generar dudas importantes sobre
la capacidad de ABCD para continuar como empresa en funcionamiento. Si concluyo
que existe una incertidumbre significativa, se requiere que llame la atencién en mi
informe como sindico sobre la informacién expuesta en los estados contables o en la
memoria, o, si dicha informacién expuesta no es adecuada, que exprese una opinion
modificada. Mis conclusiones se basan en los elementos de juicio obtenidos hasta la
fecha de miinforme como sindico. Sin embargo, hechos o condiciones futuros pue-
den ser causa de que la Sociedad deje de ser una empresa en de un modo que lo-
gren una presentacion razonable.

e. Evallo la presentacion general, la estructura y el contenido de los estados contables,
incluida la informacién revelada, y si los estados contables representan las transac-
ciones y hechos subyacentes de un modo que logren una presentacion razonable.

. Me comunico con la Direcciéon de ABCD en relacién con, entre otras cuestiones, la
estrategia general de la planificacién y ejecucién de mis procedimientos de auditoria
como sindico y los hallazgos significativos en mi actuacién como responsable de la
fiscalizacion privada, asi como cualquier deficiencia significativa del control interno
identificada en el transcurso de mi actuacion como sindico. También proporciono a la
Direccién de ABCD una declaracién de que he cumplido los requerimientos de ética
aplicables relacionados con mi independencia.

-

Informe sobre otros requerimientos legales y reglamentarios

a. Seguin surge de los registros contables de ABCD, el pasivo devengado al ... de .........
de...... a favor del Sistema Integrado Previsional Argentino en concepto de aportes
y contribuciones previsionales ascendiaa $ ......y no era exigible a esa fecha {o “...,
siendo $ ...... exigiblesy $ ......... o exigibles a esa fecha"}.

b. He aplicado los procedimientos sobre prevencién del lavado de activos de origen
delictivo y financiacién del terrorismo, previstos en la Resolucion 420/11 de la FACP-
CE. {De corresponder}

c. Los estados contables adjuntos y el correspondiente inventario surgen de registros
contables llevados, en sus aspectos formales, de conformidad con las disposiciones
legales vigentes.

d. En el desempefio de mi funcién considero haber cumplido con mis deberes como
sindico conforme lo prescribe la Ley General de Sociedades y el estatuto social.

e. He constatado la constitucion de las garantias de los administradores previstas en
la legislacion.

f. (Otras... de acuerdo con cada jurisdiccion). [Lugar y fecha] [Identificacién y firma del
sindico]

g. Asimismo, cabe mencionar que el anexo IV otorga el modelo de Estados Contables
de periodos intermedios, tarea que también debe realizar el sindico societario pe-
riodicamente.
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Anexo IV caso: Estados contables de periodos intermedios. Conclusién no modificada
En el modelo de informe siguiente se especifican los parrafos a utilizar en el caso en que
el sindico sea también auditor o cuando solo actia como sindico

Informe de revisién del Sindico (1) Sefiores Accionistas de (2) ABCD
CUIT N°: ...
Domicilio legal: ...

Informe sobre los controles realizados como sindico respecto de los estados contables
intermedios y la memoria de los administradores En mi caracter de sindico de ABCD So-
ciedad An6nima, he efectuado una revisiéon de los documentos detallados en el parrafo
siguiente. Documentos examinados a. Estado de situacion patrimonial al... de... de 20X2.
b. Estado de resultados por el periodo de... meses finalizado el... de... de 20X2. c. Estado
de evolucion del patrimonio neto por el periodo de... meses finalizado el... de... de 20X2.
d. Estado de flujo de efectivo por el periodo de... meses finalizado el... de... de 20X2. e.
Notas... a ...y anexos... a..

Responsabilidad de la direccion: en relacién con los estados contables La Direccion es
responsable de la preparacién y presentaciéon razonable de los estados contables ad-
juntos de conformidad con las normas contables profesionales argentinas, y del control
interno que la Direccién considere necesario para permitir la preparaciéon de estados
contables libres de incorrecciones significativas. Responsabilidad del sindico Mi examen
fue realizado de acuerdo con las normas de sindicatura vigentes establecidas en la Re-
solucién Técnica N° 15 de la Federacion Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias
Econdmicas (FACPCE). Dichas normas requieren que el examen del os estados contables
trimestrales se efectlie de acuerdo con las normas aplicables a encargos de revisién de
estados contables de periodos intermedios, e incluya la verificacién de la congruencia de
los documentos examinados con la informacién sobre las decisiones societarias expues-
tas en actas, y la adecuacion de dichas decisiones a la ley y a los estatutos, en lo relativo
a sus aspectos formales y documentales.

Cuando el Sindico no es el Auditor

Para realizar mi tarea profesional sobre los documentos detallados precedentemente,
he revisado la revision efectuada por el auditor externo .... ... emitié su informe de re-
vision de fecha ... de acuerdo con las normas de auditoria vigentes en lo referido a en-
cargos de revision de estados contables de periodos intermedios. Dicha revision incluy6
la verificacién de la planificacién del trabajo, de la naturaleza, alcance y oportunidad de
los procedimientos aplicados y de los resultados de la revisién efectuada por dicho pro-
fesional. El profesional mencionado ha llevado a cabo su examen de conformidad con
las normas de revision de estados contables de periodos intermedios establecidas en la
seccion IV de la Resolucién Técnica N° 37 de la Federacion Argentina de Consejos Profe-
sionales de Ciencias Economicas. Dichas normas exigen que cumpla los requerimientos
de independencia y las demas responsabilidades de ética de conformidad con los re-
querimientos del Cédigo de Etica del Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de .....
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Cuando el Sindico es el Auditor

Mi responsabilidad consiste en emitir una conclusién sobre los estados contables adjun-
tos basada en mi revision. He llevado a cabo mi revision de conformidad con las normas
de revisién de estados contables de periodos intermedios establecidas en la seccion IV
de la Resolucién Técnica N° 37 de la Federacion Argentina de Consejos Profesionales de
Ciencias Econdmicas. Dichas normas exigen que cumpla los requerimientos de indepen-
dencia y las demas responsabilidades de ética de conformidad con los requerimientos
del Cédigo de Etica del Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de ...

Una revisién de los estados contables de periodos intermedios consiste en realizar inda-

gaciones, principalmente a las personas responsables de los temas financieros y conta-
bles, y aplicar procedimientos analiticos y otros procedimientos de revision. Una revision
tiene un alcance significativamente menor que el de una auditoria y, por consiguiente, no
me permite obtener seguridad de que tome conocimiento de todos los temas significati-
vos que podrian identificarse en una auditoria. En consecuencia, no expreso opinion de
auditoria. Dado que no es responsabilidad del sindico efectuar un control de gestién, el
examen no se extendio a los criterios y decisiones empresarias de las diversas areas de
la Sociedad, cuestiones que son de responsabilidad exclusiva de la Direccién.

Conclusién: Sobre la base de mi revision, nada llamé mi atenciéon que me hiciera pensar
que los estados contables adjuntos de ABCD correspondientes al periodo de ... meses
terminado el ... de ... de 20X2 no estan presentados en forma razonable, en todos sus
aspectos significativos, de acuerdo con las normas contables profesionales argentinas.

Informe sobre otros requerimientos legales y reglamentarios a) Segun surge de los re-
gistros contables de ABCD, el pasivo devengado al ... de ... de ... a favor del Sistema In-
tegrado Previsional Argentino en concepto de aportes y contribuciones previsionales
ascendia a $ ... y no era exigible a esa fecha (0 “..., siendo $ ... exigibles y $ ... no exigibles
a esa fecha"). b) Los estados contables adjuntos surgen de registros contables llevados,
en sus aspectos formales, de conformidad con las disposiciones legales vigentes. ) Du-
rante el periodo de.... meses finalizado el ...de ....de 20X2 hemos dado cumplimiento
a lo dispuesto por el articulo 294 de la Ley General de Sociedades, d) He constatado la
constitucion de las garantias de los administradores previstas en la legislacion. e) (Otras
... de acuerdo con cada jurisdiccién). [Lugar y fecha] [Identificacion y firma del sindico]

Conclusiones a las que podemos arribar

La RT 55 reemplaza la RT 45 ya modificatoria de la RT 15, de la FACPCE, equiparando el
informe del contador que se ha modificado con la RT 53 modificatoria de la RT 37 con el
informe de sindico, siendo ésta la principal modificaciéon y contemplando algunas consi-
deraciones y mejoras que ayudan a entender mejor las tareas descriptas anteriormente.
La funcién del sindico societario tiene su sustento principal en la Ley General de Socie-
dades, luego las normas técnicas que colaboran a interpretar los articulos de la misma
hacen que se entienda toda la tarea, centrandose sobre los controles de legalidad y con-
tables no debiendo hacer ninguna referencia a los controles de gestién o toma de deci-
siones por parte de los Directores de la Sociedad.

Sabemos que estas tareas no son masivas en el ambito de los profesionales de las cien-
cias econémicas, las mismas deben ser muy valoradas no solo por los responsables de
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la entidad sino por la sociedad en que el ente se encuentra. Los informes, como ya es de
publico conocimiento deben legalizarse en los Consejos Profesionales, trascendiendo de
esta a manera a terceros interesados en ellos y a los organismos hacia los cuales se debe
dar cumplimiento.
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INTEGRATED REPORTS IN COMPANIES

Ogresta, Valeria Magali'
Pérez, Gonzalo Agustin?
Precona, Claudia Andrea®

RESUMEN:

Las corporaciones han evolucionado en la forma en que generan y comunican la crea-
cion de valor. En el pasado, el foco estaba puesto sobre la performance econémico-finan-
ciera. Sin embargo, nuevas tendencias como la sostenibilidad dieron nacimiento a una
nueva concepcién integral de cobmo una organizacién crea, destruye o preserva el valor
y cdmo lo comunica.

Considerando que la contabilidad financiera se torna necesaria, pero no es suficiente
para capturar el valor de una compafiia, la disciplina contable ha disefiado nuevas he-
rramientas de comunicacién de la gestién, como lo ha sido el Balance Social. En este
contexto, surge como un medio de comunicacion global de la generacion de valor el
Reporte Integrado.

El objetivo del presente trabajo es realizar un analisis comparativo sobre una muestra de
reportes integrados publicados, con el fin de detectar similitudes, diferencias y oportuni-
dades de mejoras, para ofrecer una propuesta que ayude a su implementacion.

SUMMARY

Corporations have evolved in the way they generate and communicate value creation. In the
past, the focus was placed on the economic-financial performance. However, new trends such
as sustainability have given birth to a new comprehensive conception of how an organization
creates, destroys or preserves value and how it communicates it.

Considering that financial accounting becomes necessary, but it is not enough to capture the
value of a company, the accounting discipline has designed new management communication
tools, such as the Social Balance. In this context, the Integrated Report emerges as a means of
global communication for the generation of value.

The objective of this work is to carry out a comparative analysis on a sample of published inte-
grated reports, in order to detect similarities, differences and opportunities for improvement,
to offer a proposal that helps its implementation.
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I. Introduccién

El International Integrated Reporting Framework (2021) ha definido al reporte integrado
como “una comunicacién concisa acerca de cdmo la estrategia, el gobierno, la performance
y las perspectivas - en el contexto de su entorno externo - de una empresa dan lugar a la
creacion de valor en el corto, mediano y largo plazo”.

Varios son los marcos de referencia que se han desarrollado como antecedentes del Re-
porte integrado. Uno de ellos ha sido el Pacto Global de las Naciones Unidas “lanzado en
septiembre de 2000 [...] Es un marco prdctico para desarrollar, implantar y divuigar politicas
y practicas de sostenibilidad empresarial" (Barbei, Neira 'y Zinno, 2017).

Otro marco son las ISO 26.000 que abordan la gestion de responsabilidad social empre-
saria. “Estd disefiada para ser utilizada por organizaciones de todo tipo, tanto en los sectores
publico como privado, en los paises desarrollados y en desarrollo, asi como en las economias
en transicién” (1so.org, 2010).

Adicionalmente se encuentran los AA100 Accountability Principles. Barbei, Neira y Zinno
(2017) mencionan que es “un marco globalmente aceptado, basado en principios, aplicado
por organizaciones de todos los tamafios, para identificar, priorizar, medir y responder a los
desafios de sostenibilidad de manera inclusiva y responsable”.

Las normas contables profesionales argentinas han incluido el tratamiento del Balance
Social, introducido en Argentina por la RT 36 de la FACPCE, que adopté los estandares
definidos por el Global Reporting Iniciative (GRI), las ISO 26.000 y las guias de responsa-
bilidad social, que establecen lineamientos en materia de Responsabilidad Social esta-
blecidas por la Organizacién Internacional de Normalizacién. El reporte integrado fue
publicado por primera vez en 2013y sus primeras implementaciones han sido por parte
de empresas de economias desarrolladas, siguiendo los estandares del International In-
tegrated Reporting Council.

En Argentina, los primeros reportes comenzaron a publicarse entre el 2017 y el 2018 de
manera optativa. Cada afio, nuevas compafiias adoptan este modelo para comunicar su
estrategia global; sin embargo, todavia se reduce a un grupo pequefio, que generalmen-
te coincide con las empresas abiertas que hacen oferta publica de sus valores.

Desde el punto de vista académico, se han desarrollado numerosos trabajos tendientes
a describir las distintas formas de creacién de valor.

1. Marcos de referencia

En primer lugar, debemos diferenciar un “marco de referencia” de un “estandar de sos-
tenibilidad”. Rodriguez (2021) sostiene que un marco de referencia: “es un conjunto de
principios y guias sobre cémo se estructura un reporte, cémo se prepara y cudles son los topi-
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cos generales que se cubren”. Por su parte, un estandar: "se define como los requerimientos
especificos, replicables y detallados sobre qué se debe reportar en cada tema, incluyendo
métricas”.

Hecha esta distincién, haremos un repaso por los distintos marcos de referencia; mien-
tras que nuestro objetivo final serd la presentaciéon de una propuesta que facilite su
aplicacion.

Al momento de confeccionar un reporte integrado, existen tres marcos posibles de re-
ferencia:

- El marco internacional para reportes integrados;

- la guia para la elaboracién de memorias del Global Reporting Iniciative (GRI);

- los estandares del Sustainability Accounting Standards Board (SASB).

A. Marco internacional para reportes integrados

Es un marco de referencia para la elaboraciéon del reporte integrado desarrollado por el
Consejo Internacional de Reporte Integrado (IIRC por sus siglas en inglés). Tiene como
objetivos, entre otros, proporcionar a las empresas una orientaciéon para preparar sus
reportes; mejorar la calidad de la informacién disponible; apoyar el pensamiento inte-
grado; promover el analisis de la organizacién desde las perspectivas de los capitales (fi-
nanciero, fisico, intelectual, humano, natural y social y relacional) y su interdependencia.

De acuerdo con el Consejo Internacional de Reporte Integrado (2021) los capitales son
“inventarios de valor que se incrementan, disminuyen y transforman a traveés de las activida-
des y las salidas de la organizacién”. Se enmarca en el enfoque sistémico por el cual se
concibe a la organizacién como un sistema abierto.

Los capitales que desarrolla el marco son:
1. Capital financiero: conjunto de fondos.
2. Capital fisico: objetos fisicos para su uso.
3. Capital intelectual: intangibles basados en el conocimiento.
4. Capital humano: competencias, capacidades y experiencias de las personas.
5. Capital social y relacional: relaciones dentro y entre la comunidad.
6. Capital natural: recursos y procesos medioambientales.

La estructura del contenido es la siguiente:

Tabla 1 - Descripcién de los contenidos del reporte integrado

Descripcidn general de la | ¢Qué es lo que hace la organizacion y cuales son las circunstancias
organizacion y de su en las que opera?

entorno externo

¢De qué manera la estructura de gobierno corporativo en la
Gobhernanza organizacion apoya su capacidad de crear valor en el corto, mediano

y largo plazo?

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO TRIBUTARIO, CONTABILIDAD Y AUDITORIA



Modelo de negocio

43

¢Cual es el modelo de negocio de la organizacion?

Riesgos y oportunidades

¢Cuéles son los riesgos y oportunidades especificos que afectan a la
capacidad de la organizacién de crear valor en el corto, mediano y

largo plazo, y como les esta haciendo frente la organizacion?

Estrategia y asignacion de

recursos

¢A dénde quiere ir la organizacion y como pretende llegar?

Desempefio

¢Hasta qué punto la organizacion ha alcanzado sus objetivos
estratégicos en un determinado periodo y cudles son sus resultados

en términos de efectos sobre los capitales?

Perspectivas

¢Cuéles son los retos e incertidumbres con los que probablemente
la organizacion se encuentre durante la busqueda de su estrategia y
cuales son las posibles consecuencias para su modelo de negocio y

desempefio futuro?

Base para la elaboracion

y presentacion

¢Como determina la organizacion los asuntos que deberan ser
incluidos en el reporte integrado y como esos asuntos son

cuantificados o evaluados?

Nota: en esta tabla se describen los principales contenidos del reporte integrado. Elaborada a
partir de: Consejo Internacional de Reporte Integrado (2027). Tomado de: Integrated Repor-
ting Framework | Integrated Reporting

B. Guia para la elaboracién de memorias del GRI

La Guia para la Elaboracién de Memorias de Sostenibilidad del Global Reporting Initiative
(GRI) es el modelo internacional mas reconocido para la preparacién del Balance Social
y es la que se basa la Resolucion Técnica N. 36 de Balance Social. El GRI es una iniciativa
internacional apoyada desde Naciones Unidas.

De acuerdo con la FACPCE (2012):

“la Guia del GRI contempla tres dimensiones: la econémica, la ambiental y la social, e
identifica las categorias que comprende cada una de ellas, asi como los indicadores
cuantitativos y cualitativos que permiten seguir la evolucion de los resultados”.
A continuacidn, realizaremos un resumen de lo desarrollado por el GRI (2013).

Existen dos opciones para la elaboracién de las memorias de sostenibilidad:

1) La opcidn esencial: consta de los elementos fundamentales de una memoria de
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sostenibilidad. Constituye un marco mediante el que las organizaciones transmiten las
consecuencias de su desempefio econémico, ambiental, social y de gobierno.

2) La opcion exhaustiva: desarrolla la esencial, a la que incorpora nuevos contenidos
basicos relativos a la estrategia, el andlisis, el gobierno, la éticay la integridad de las orga-
nizaciones. Ademas, estas deben describir su desempefio de un modo mas pormenori-
zado, para lo cual tienen que cubrir todos los indicadores relacionados con los aspectos
materiales.

Ambas son validas para todo de tipo de organizaciones, independientemente de su ta-
mano, sector o ubicacién.

Por otro lado, existen dos tipos de contenidos basicos:
- Los contenidos basicos generales;
- los contenidos basicos especificos.

Los contenidos basicos generales

Tabla 2 - Los contenidos basicos generales

1.1. Estrategia y andlisis Ofrece una imagen general de la sostenibilidad de la organizacion.

Ofrece una imagen general de las caracteristicas de Ila
1.2. Perfil de la organizacicn
organizacion.

Ofrecen una vision de conjunto de:

1.3. Aspectos materiales y - los procesos mediante los cuales la organizacién ha
Cobertura determinado el contenido de la memoria;
- los aspectos materiales y su cobertura; y

- lasreformulaciones de la informacion.

1.4. Participacion de los Aportan una vision de conjunto de la participacion de los grupos

grupos de interés de interés en la organizacion durante el periodo objeto de analisis.

Aportan una vision de conjunto de la informacién basica de la
1.5. Perfil de la memoria memoria, el indice de contenido GRI y el enfoque con relacion a la

verificacién externa.
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1.6. Gobierno

Aportan una visién de conjunto de:

la retribucion y los incentivos.

la estructura de gobierno y su composicion;

el papel del érgano superior de gobierno a la hora de
establecer los propdsitos, los valores y la estrategia de la
organizacion;

la evaluacion de las competencias y el desempefio del
érgano superior de gobierno;

las funciones del drgano superior de gobierno en el ambito
de la gestion del riesgo;

las funciones del drgano superior de gobierno en la
elaboracién de memorias de sostenibilidad;

las funciones del 6rgano superior de gobierno en la

evaluacién del desempeiio econémico, ambiental y social;

Y

1.7. Etica e integridad

Aportan una visién de conjunto de:

los valores, principios, estandares y normas de Ia
organizacion;

sus mecanismos internos y externos de asesoramiento en
pro de una conducta ética y licita; y

sus mecanismos internos y externos de denuncia de
conductas poco éticas o ilicitas y de asuntos relativos a la

integridad.

Nota: en esta tabla se describen los contenidos bdsicos generales. Elaborada a partir de: GRI
(2013): G4: Guia para la elaboracién de memorias de sostenibilidad. Tomado de: https://
www.facpce.org.ar/NORMASWEB/index_argentina.php?c=1&sc=5

Los contenidos basicos especificos

Tabla 3 - Los contenidos basicos especificos
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2.1. Informacion sobre el enfoque | Ha de explicar la respuesta de la organizacién a los

de gestion aspectos materiales.

Ofrecen informacion sobre el desempefio o los efectos
2.2. Indicadores por aspectos econdmicos, ambientales y sociales de la organizacién en

referencia a sus aspectos materiales.

Abarca el impacto de |las
organizaciones en la situacidn
econdmica de los grupos de interés
Economia . L.
y en los sistemas econémicos
locales, nacionales e

internacionales.

Se refiere a los impactos de una
Categorias organizacién en los sistemas
Medio ambiente naturales vivos e inertes, entre ellos
los ecosistemas, el suelo, el aire y el

agua.

Esta relacionada con la repercusion
de las actividades de una
Desarrollo social L, )
organizacién en los sistemas

sociales en los que opera.

Nota: en esta tabla se describen los contenidos bdsicos especificos. Elaborada a partir de: GRI
(2013): G4: Guia para la elaboracién de memorias de sostenibilidad. Tomado de: https://
www.facpce.org.ar/NORMASWEB/index_argentina.php?c=1&sc=5

La verificacion externa del balance social se aborda en tres apartados de la Guia:

1) Las opciones «de conformidad» con la Guia exigen que la organizacién incluya una
declaracion sobre la opcién «de conformidad» con la guia elegida por la organizacién, asi
como una declaracion relativa a la verificacion externa, si la memoria ha sido verificada
total o parcialmente.

2) El punto G4-33 solicita informacién sobre las politicas y practicas vigentes de verifica-
cion externa, entre otros aspectos.

3) El indice de GRI relativo al punto G4-32 pide que se indique si un Contenido basico ha
sido verificado externamente.
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Aunque no es obligatoria, el GRI recomienda la verificacién externa.

C. Estandares del SASB

La Fundacién SASB se establecié en 2011 como una organizaciéon independiente sin ani-
mo de lucro dedicada al establecimiento de estandares. La mision de la Fundacién SASB
consistia en establecer y mantener estandares industriales que ayudaran a las empresas
a divulgar a los inversores informacién sobre sostenibilidad de relevancia financiera y,
ademas, Util para la toma de decisiones. (SASB, 2023)

A partir de agosto de 2022, el Consejo de Normas Internacionales de Sostenibilidad (ISSB,
en inglés) de la Fundacion IFRS asumio la responsabilidad de los Estandares SASB. El ISSB
se ha comprometido a utilizar el enfoque industrial de los Estdndares SASBy a utilizarlos
como base para el desarrollo de sus propias Normas. El ISSB insta a los preparadores e
inversores a continuar proporcionando su pleno apoyo a los Estandares SASB y a conti-
nuar utilizdndolos hasta que las Normas Internacionales de Informacién Financiera (NIIF)
de Sostenibilidad los sustituyan. (SASB, 2023)

El uso del término «sostenibilidad» por parte de SASB se refiere a las actividades corpo-
rativas que mantienen o mejoran la capacidad de la empresa para crear valor a largo
plazo. La contabilidad sobre sostenibilidad refleja el gobierno y la gestién de los efectos
ambientales y sociales de una empresa derivados de la produccion de bienes y servicios,
asi como el gobierno y la gestion de los capitales ambientales y sociales necesarios para
crear valor alargo plazo. SASB también hace referencia a la sostenibilidad como «ESG» (si-
glas en inglés para los factores ambientales, sociales y de gobierno corporativo), aunque
las cuestiones tradicionales de administracién interna, como la composicién del consejo,
no se incluyen entre las actividades de fijacion de normas de la SASB. Las normas SASB
se han creado para identificar un conjunto minimo de cuestiones de sostenibilidad con
mayor probabilidad de afectar al desempefio operativo o la situacién financiera de una
empresa tipica de un determinado sector, independientemente de donde se encuentre.
Las normas SASB estan concebidas para permitir la comunicacién sobre la actuacién de
las empresas en cuestiones de sostenibilidad a nivel de cada sector de una forma que
resulte rentable y Util para la toma de decisiones mediante el uso de los mecanismos de
divulgacion y presentacion de informes existentes. Las empresas pueden utilizar los es-
tandares SASB para identificar, gestionar y comunicar mejor a los inversores informacion
sobre sostenibilidad que es de relevancia financiera. Al mejorar la transparencia, la ges-
tién de riesgos y el rendimiento, el uso de los estandares puede beneficiar a las empre-
sas. Los estandares SASB también pueden ayudar a los inversores, ya que fomentan una
presentacién de informes cotejable, coherente y de relevancia financiera que les permite
tomar mejores decisiones de inversion y para las votaciones. (SASB, 2023)

SASB ha desarrollado un conjunto de 77 estandares de contabilidad sobre sostenibilidad
especificas para cada sector («estandares SASB» o «estandares industriales») y que se

organizan segun el Sustainable Industry Classification System (SICS).

Cada estandar SASB describe el sector de que se ocupa, incluido cualquier supuesto so-
bre el modelo de negocio predominante y los segmentos industriales incluidos.

Los estandares SASB incluyen:
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Tabla 4 - Contenidos de los estandares SASB

Conjunto minimo de temas de divulgacion especificos de un
sector con una probabilidad razonable de constituir informacion
Temas de divulgacion importante, ademas de una breve descripcién de la forma en que
una buena o una mala gestién de cada tema puede afectar a la

creacién de valor.

, . Conjunto de factores de contabilidad cuantitativos o cualitativos
Pardmetros de contabilidad

que permiten medir el desempeiio en cada tema.

Cada parametro de contabilidad va acompafiado de un protocolo
técnico que proporciona orientacion sobre las definiciones, el
Protocolos técnicos alcance, la aplicacion, la recopilacién y la presentacidn, aspectos
todos ellos destinados a establecer los criterios adecuados para

la verificacion externa.

Conjunto de factores que cuantifican la escala de los negocios de
Parametros de actividad una empresa y que junto con los parametros de contabilidad,

sirven para normalizar los datos y facilitar la comparacion.

Nota: en esta tabla se describen los contenidos de los estdndares. Elaborada a partir de: SABS
(2018): Tomado de: https://sasb.org/standards/download/?lang=es-es Sustainability Ac-
counting Standards Board,2018 - INDUSTRY STANDARD).

Ademas, la Guia de aplicacién de los estandares SASB establece orientaciones aplicables
al uso de todos los estandares industriales, y se considera parte de los estandares. A
menos que en los protocolos técnicos contenidos en los estandares industriales se espe-
cifique lo contrario, las orientaciones de la Guia de aplicacion de los estandares SASB es
valida para las definiciones, el alcance, la implementacioén, la recopilacién y la presenta-
cién de los parametros de los estandares industriales.

El Marco Conceptual de SASB establece los conceptos basicos, principios, definiciones y
objetivos que constituyen la base del enfoque del Consejo de Normas para fijar normas
de contabilidad sobre sostenibilidad. El Reglamento interno de SASB se centra en los
procesos y las practicas de gobierno para la definicion de normas. (SASB, 2023)

Los estandares SASB estan destinadas a ser utilizadas en las comunicaciones a los inver-
sores en relacién con las cuestiones de sostenibilidad que probablemente afecten a la
capacidad de las empresas de crear valor a largo plazo. El uso de los estandares SASB es
voluntario. Cada empresa debe determinar qué estandar o estdndares son pertinentes
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para la compafiia, qué temas de divulgacion son de relevancia financiera para su negocio
y sobre qué parametros asociados deben informar teniendo en cuenta los requisitos
legales que correspondan. (SASB, 2018)

2. Comparacién entre los marcos de referencia

Todos los marcos de referencia tienen en comun el concepto de “sostenibilidad” y fa-
cilitan la divulgacion del desempefio social, ambiental y de gobierno corporativo de la
empresa entre los distintos grupos de interés.

Sin embargo, también presentan diferencias. Rodriguez (2021) sostiene que la guia del
GRI: “tiene un enfoque multi stakeholder, es decir, no solo estd enfocado para inver-
sionistas, sino también, para clientes, proveedores, organizaciones de la sociedad civil,
ONG, comunidades, etc.”. En cambio, SASB: “esta pensado mayoritariamente para los
inversionistas porque aborda el cémo las acciones de sostenibilidad generan o no valor
para la empresay cémo pueden representar un riesgo financiero para ella”. Al respecto,
podemos agregar que el marco internacional para reportes integrados, en este sentido,
esta mas proximo a las guias del GRI.

En conclusion, lo ideal es utilizar todos los marcos de referencia para lograr un reporte
mas completo y que pueda brindar informacién para los diferentes grupos de interés.

II. Base de datos utilizada

Se analizé una muestra de 18 reportes integrados de empresas en su mayoria argenti-
nas. Dichas empresas fueron divididas en tres grupos, segun el tipo de actividad:

Tabla 5 - Sectores y empresas analizadas

Sector Empresas

1.1 Acindar

1.2. Arca Continental
1.3. Arcor

1. Industria
1.4. Grupo Argos

1.5. Ledesma

1.6. Toyota

2.1. Banco ITAU

2.2. Banco Macro
2.3. Banco Santander
2. Servicios financieros
2.4. Bancor

2.5.BBVA

2.6. Banco Galicia
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3.1. Sancor Seguros
3.2. Telefénica

3.3. Mercadolibre
3. Servicios en general
3.4, Metrogas

3.5. Telecom

3.6. Ey Argentina

Para cada grupo, se analizaron los puntos en comun que tenian los reportes, sus princi-
pales diferencias y las mejores practicas observadas en ellos.

1. Andlisis por sector

Tabla 6 - Andlisis por sector

Puntos en comun: en todos los reportes analizados se detecta una
presentacion coman de la empresa, en lo referido al perfil, cultura
organizaciones, misién, vision, valores, grupos de interés, gobierno
corporativo, resumen ejecutivo y mensaje de bienvenida de la maxima
autoridad. En todos se incluye una tabla con los indicadores del GRI,

objetivos de desarrollo sostenible y cadena de valor.

Industrias . . . . . .
Principales diferencias: mas alla de los puntos en comun, no todos los

informes presentan la misién y visién, ni el modelo de los 6 capitales, ni
desempefio pasado y perspectivas futuras, informe de aseguramiento,
ni estados financieros. Finalmente, su extension varia entre las 120y las

220 paginas.

Mejores practicas: inclusién del informe de aseguramiento.

Puntos en comun: todos los informes contienen las siguientes
secciones: descripcion de la estructura organizacional, planes de
desarrollo sustentable, modelo de creacidon de valor y ratios econdmico-
financieros, gestion integral de riesgos, capital financiero, capital
industrial e intelectual, capital humano, social y ambiental. Ademas,
hacen referencia a la guia del GRI.

Principales diferencias: todos realizan un analisis del entorno actual
Servicios financieros | excepto Galicia e Itati. Todos tienen indice menos Galicia. El Ginico que
presenta la convocatoria a asamblea y un juego completo de EECC es
Macro. Solo Galicia, Macri y BBVA presentan el informe de auditoria.
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Mejores practicas: en general todos presentan informacién relevante y
bien organizada. Sin embargo, la clave puede ser la forma en que se
presenta la informacién que tiene como destinatarios todo tipo de
usuarios. En este sentido, las mejores practicas fueron: indice ampliado

en BANCOR, uso de iconos grandes e ilustraciones en Galicia e Itau.

Puntos en comun: todos los informes comienzan con una carta del
presidente, caracteristicas de la firma, acerca del reporte, informa-
cion financiera y no financiera (capital humano, ambiental, social) y

referencia a distintos indicadores (GRI, por ejemplo).

Principales diferencias: existe bastante diferencia en cuanto a la
extensidn (entre 53 y 676 paginas). Ey, Mercadolibre y Metrogas no
incluyen informe de aseguramiento. EY: sélo hace referencia indica-
Servicios en general dores GRI; ML hace referencia a indicadores GRI, SASB y Rl; Metrogras
hace referencia a indicadores de GRI y SASB; Sancor hace referencia a
indicadores de GRI; Telefénica hace referencia a indicadores de GRI y
SASB; Telecom GRI. Ey, Mercadolibre y Telecom brinda los alcances
del reporte

Mejores practicas: Telecom incluye perspectivas futuras. Tanto EY
como Mercadolibre dividen la estructura en capitales (capital
humano, intelectual, etc). Sancor, Telecom y Telefdnica incluyen
informe de verificacion independiente. Sancor incluye hipervinculos
para ingresar de manera rapida a cada seccién. Ey, Mercadolibre y
Telecom incluyen informacién sobre el reporte. Mercadolibre hace

referencia a indicadores del reporte integrado.

2. Conclusiones consolidadas
Tomando el analisis de los tres sectores de empresas, el analisis consolidado es el siguiente:

Tabla 7 - Conclusiones consolidadas

Carta de la maxima autoridad, caracteristicas de la firma,

. informacion financiera no financiera (distintos tipos de
Puntos en comin Y ( P

capitales)} y referencia a indicadores, principalmente del GRI.

Extension variable, no todos incluyen informe de aseguramiento
Principales diferencias ni brindan los alcances del reporte. No todos incluyen los estados

financieros ni perspectivas futuras. No todos incluyen indice.
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Mejores practicas

Incluir perspectivas futuras

Dividir la estructura en capitales, pero explicitamente
detallados: por ejemplo, “capital humano”, “capital
intelectual”...

Incluir informe de aseguramiento

Incluir hipervinculos para acceder rapidamente a las
secciones

Utilizar como base no solo los indicadores del GRI, sino
también del reporte integrado y SASB.

Incluir un indice (ampliado)

Utilizacidon de iconos grandes e ilustraciones

3. Adecuacién de los informes a los contenidos del marco internacional para

reportes integrados

Como comentamos anteriormente, existen distintos marcos de referencia que se pue-
den considerar para el armado de los reportes integrados. No obstante, luego de anali-
zar la base de datos, también analizamos en qué medida cada uno de los 18 reportes in-
tegrados se adecua a los contenidos sugeridos por el marco internacional para reportes
integrados, por considerarse el mas especifico de los tres.

De este modo, obtuvimos las siguientes conclusiones:

Porcentaje de cumplimiento en los reportes
Contenido integrados analizados (de manera explicita o
implicita)
Descripcién general de la organizacion y
entorno externo
Estructura de gobierno corporativo
Modelo de negocio
100%
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Estrategia y asignacion de recursos 94%
Perspectivas futuras 77%
Riesgos y oportunidades del negocio 67%

Ill. Nuestra propuesta

Luego de utilizar los distintos aspectos tedricos junto con los reportes analizamos, pro-

ponemos las siguientes sugerencias para la confeccion de los reportes integrados:

1. De contenido

1.1. Efectuar una lectura completa de los tres marcos de referencia: marco interna-
cional para reportes integrados, guia para la elaboraciéon de memorias del GRI y los

estandares del SASB.

1.2. Al incluir contenidos de las guias del GRI, optar entre la alternativa esencial o la

exhaustiva, en funcién del tipo de informacion que se decida incluir.

1.3. Al incluir contenidos de los estandares del SASB, analizar los aspectos de soste-

nibilidad especificos para el sector de la organizacion.
1.4. El reporte deberia incluir los siguientes contenidos:

- Carta de la maxima autoridad

- Descripcién de la organizacién y del entorno, incluyendo la participacién de los

grupos de interés

- Gobierno corporativo, incluyendo aspectos sobre ética e integridad

- Modelo de negocio
- Riesgos y oportunidades que la afectan
- Estrategia utilizada

- Grado de cumplimiento de los objetivos estratégicos (plasmar su evolucién en
forma de “tablero de comando”, identificando el grado de cumplimiento en colo-
res). Al respecto, incluir informacién sobre: a) capital financiero; b) capital fisico;
¢) capital intelectual; d) capital humano; e) capital social y relacional; y f) capital
natural

- Perspectivas futuras sobre el entorno y la organizacion
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1.5. Explicitar en el informe las bases que se tomaron para su elaboracién y los crite-
rios que se utilizaron para incluirlas en el reporte (idealmente se deberian tomar los
tres marcos de referencia).

1.6. Incluir una verificacion externa

2. De estructura:

2.1. Incluir un indice ampliado

2.2. Recurrir a hipervinculos para acceder rapidamente a las secciones

2.3. Utilizacion de iconos grandes e ilustraciones

IV. Conclusiones finales

Cada vez mas organizaciones incorporan como parte de su comunicacién del negocio
informacioén no financiera, si bien hoy dia dicha informacién es presentada de manera
voluntaria. Por otra parte, los distintos grupos de interés no solo estan interesados en
conocer la performance econémica financiera de una organizaciéon, sino también sus
politicas de sostenibilidad y gobernanza, para poder medir la creaciéon o destruccion de
valor de una organizacion en el mediano - largo plazo.

Al momento de confeccionar reportes integrados, es importante, por un lado, conocer
cudl es la estrategia del negocio y, por otra parte, como se dara a conocer dicha estrate-
gia de manera integrada. Para ello las organizaciones cuentan con distintos marcos de
referencia, que es importante que los conozcan y puedan adaptar la informacién a las
necesidades particulares de cada organizacién.

También es una buena practica tomar como referencia reportes integrados confecciona-
dos por otras organizaciones para identificar los aspectos estructurales, particulares del
negocio y que dichos reportes puedan compararse no solo dentro de la misma compa-
fifa, sino también respecto de otras entidades.

Finalmente, la verificacion externa contribuye a brindar confiabilidad a la explicacion de
la generacion de valor que transmiten estos reportes. No obstante, al momento dicha
verificacién se limita por el momento a dar fiabilidad sobre indicadores especificos y
no sobre el reporte total. Por otra parte, la informacion integrada requerira de equipos
multidisciplinarios para poder realizar una verificacion, debido a que la informacién no
se limita al alcance econdémico-financiero, sino que incluye de manera global la perfor-
mance de cada organizacion.
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SURGIMIENTO Y DESARROLLO
DE LA AUDITORIA EN

RELACION CON EL SISTEMA
PRODUCTIVO CAPITALISTA.
VINCULACION CON LAS TEORIAS
POLITICO - ECONOMICAS Y
FILOSOFICAS DE ADAM SMITH,
KARL MARX'Y MAX WEBER

EMERGENCE AND DEVELOPMENT OF AUDITING
RELATED TO THE CAPITALIST PRODUCTIVE
SYSTEM. LINKWITH THE POLITICAL -
ECONOMICAL AND PHILOSOPHICAL THEORIES
OF ADAM SMITH, KARL MARX AND MAX WEBER

Mg. Cecilia Ganz'

RESUMEN:

El presente articulo analiza el surgimiento y desarrollo de la auditoria como herramienta
de apoyo al desarrollo econémico del sistema productivo capitalista y marxista. Se reco-
rre desde el nacimiento de la auditoria como herramienta de control de la administra-
cion de las grandes fortunas y de la vigilancia de los recursos del estado hasta su conver-
sién en una profesién que goza de reconocimiento universitario y cuenta con numerosas
especializaciones, llegando a aplicarse actualmente en las actividades econémicas mas
diversas. En paralelo, se relaciona cada etapa de ese proceso de evolucién con las exi-
gencias de cada momento histérico vinculado al sistema productivo capitalista. Asi como
también, se repasa la posicion de Max Webber respecto al rol de las profesiones en las
esferas sociales y econdmicas. Esta exploracién permite determinar el agregado o des-
agregado de valor que puede aportar la auditoria a cada sistema econémico productivo
segin Adam Smith y Karl Marx
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SUMMARY

Through this paper, we intend to address the problem derived from the figure of the organized
payment system applicable to the tax on credits and debits in bank accounts, incorporated into
positive law through a regulatory standard of the collecting agency.

In its development, the evolution of the interpretation of the analyzed figure is analyzed in

the light of administrative and judicial jurisprudence, around the constitutional precepts. To
end with a proposal for modification in the application of the tax that allows to moderate the
distorting effects of the tax and its constitutional vices.

PALABRAS CLAVE: Auditoria - Capitalismo - Adam Smith - Karl Marx - Max Weber

KEY WORDS: Audit - Capitalisim - Adam Smith - Karl Marx - Max Weber

I. Introduccién

Para poder explorar la vinculacién entre estos conceptos inicialmente se comenzara por
definir de manera simple y sucinta qué se entiende, a los fines de esta obra, por audito-
ria. Luego se explorard como ha surgido y evolucionado esta ciencia en correspondencia
con las exigencias de cada momento histérico. Se considerard como se relaciona el de-
sarrollo de la auditoria con los sistemas de relaciones sociales de produccién vigentes,
sus maximos exponentes y sus principales ideas. En ese sentido, se estudiara cémo se
adapté la auditoria al régimen social de produccion precapitalista y capitalista. Asi mismo
se exploraran las perspectivas de Adam Smith, Max Weber y Karl Marx al respecto.

El interés de la presente reflexién reside en poner de relieve el potencial agregado o
desagregado de valor que aporta la ejecucion de tareas de auditoria al sistema de orga-
nizacién econémica capitalista y al método de organizacién econémica socialista. Este
relevamiento se realizard desde las perspectivas de tres autores clasicos considerados
como padres de corrientes econdmicas, politicas y filoséficas. Para ello en primer lugar
se estudiara la utilidad de la auditoria en el modelo econémico capitalista acorde al pen-
samiento de Adam Smith. En segundo lugar se descubrira la postura de Karl Marx res-
pecto a la utilidad y viabilidad de ejecutar auditorias en el sistema capitalista y socialista.
Finalmente se consideraran las condiciones socioldgicas y culturales de legitimidad que
requiere el trabajo del auditor para cumplir con sus objetivos.

Ninguno de los autores mencionados ha manifestado abiertamente su pensamiento sobre
la vinculacion entre sus teorias y la tarea del auditor. Sin embargo, se intentara explorar la
contribucién positiva o negativa que la auditoria podria ofrecer a sus modelos. Esta finali-
dad se conseguird mediante el estudio de las posturas de los autores aludidos en relacion
al sistema de produccién capitalista y sus propias teorias econémicas, politicas y filosé-
ficas. La metodologia aplicada sera la revision y exploracion de textos, para realizar una
compilaciéon de aportes a la tematica investigada de diferentes autores (y de ellos mismos)
en torno al pensamiento de Adam Smith, Karl Marx y Max Weber. En donde se hara énfasis
en los temas de formas de distribucién de la riqueza en cada modelo econdmico, concep-
cion de laigualdad en los sistemas productivos con relacion a la concentracién y centraliza-
cion del capital y finalmente se puntualizara en la necesidad de legitimacion de la profesion
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Desarrollo

1. Antecedentes historicos del desarrollo de la auditoria en los modos de produc-
cién precapitalistas

La auditoria? gubernamental se origina con el surgimiento de los Estados y su facultad de
recaudar impuestos. Esta ciencia se encargaba del control de la recaudacion de impues-
tos y de la vigilancia del desempefio de los funcionarios (Meigs, 1987). Por su parte, la
auditoria privada surge en el momento en que la propiedad de los recursos, la respon-
sabilidad de asignarlos a usos productivos y su explotacion dejan de estar en manos de
una Unica persona. Atento a que quien esta directamente interesado en el incremento
de valor del emprendimiento (propietario) no es quien lo administra, el propésito fun-
damental de las primeras auditorias consistia en detectar desfalcos y determinar si las
personas en posiciones de confianza estaban actuando e informando de manera res-
ponsable (Zambrano, 2017).

El modo de produccion precapitalista (es decir, anterior a la Revolucién Industrial) estuvo
marcado por una alta desigualdad en la distribucién de las riquezas (Tamayo, 2015). Los
ricos eran Unicamente los miembros de la monarquia, la mayoria de los nobles, selectos
funcionarios integrantes de la corte y la cipula del clero. Las personas con titulos nobilia-
rios por herencia familiar posefan grandes extensiones tierra para arrendar. Los funcio-
narios mas allegados a la monarquia ostentaban prestigio y poder por participar en los
asuntos politicos del estado, lo que les permitia obtener beneficios econémicos persona-
les. El clero estaba exento de tributar, lo cual era un gran alivio debido a la fuerte presion
impositiva de la época; ademas contaban con el apoyo econémico de los gobernantes.
La clase media como tal no existia. Habia un grupo muy reducido de personas con esca-
sos medios econémicos, que representaban los mas pudientes dentro de la clase baja,
conformado por los duefios de negocios unipersonales o familiares (como artesanos o
ejecutores de oficios) cuya mayor aspiracién era ser proveedores de los gobernantes ya
gue eso aseguraria su supervivencia. El resto de la poblacién, que constituian el grupo
mas voluminoso, eran pobres o indigentes. Asi, la sociedad que estaba muy jerarquiza-
da se dividia en estamentos claramente diferenciados donde cada individuo ocupaba
un lugar y desempefiaba una funcién predeterminados segln el grupo en el que habia
nacido. Es decir, habia muy pocas posibilidades de escalar social y econémicamente (Eli-
zondo, 2018). En ese contexto, donde los gobernantes y ricos necesitaban asegurarse
de que sus bienes personales no fueran desfalcados, la contabilidad se limitaba a ser
llevada como una teneduria de libros y era ejercida por una persona alfabetizada. Lo que
actualmente se conoce como auditoria externa, se veia reducida a la rendiciéon de cuen-
tas (con el objetivo de detectar fraudes y asegurar la integridad, la existencia y valuacion
de las posesiones) y era ejecutada por personas de confianza del monarca. La auditoria

2 Puede entenderse a la auditoria como un proceso de examen o de revision efectuado por un sujeto (auditor) que
confronta el objeto a revisar (aspecto contable, legal, operativo o integral) con un marco de informacion siguiendo
las etapas de planificacion, ejecucion y conclusion. La auditoria se clasifica, segtin el sujeto revisor, en externa (que
es aquella efectuada por un auditor que no es empleado de la compania sujeta a revision) e interna (que es aquella
efectuada por un auditor que es empleado de la empresa revisada) (Alvarez Chiabo, 2012). Acorde a Perfumo (2015)
esta tarea persigue diversos objetivos; cada uno de ellos implica una rama de esta ciencia. Asi, segun el objeto a revisar,
algunas de las sub-especialidades de la auditoria son la auditoria de gestion, contable, operativa, entre otras. Es decir,
existen numerosas variantes de la auditoria, cada una de las cuales emplea un conjunto de técnicas, herramientas y
conocimientos especificos para lograr diversos objetivos. Por lo tanto, actualmente, los auditores se especializan en
la ejecucién de uno de estos tipos de auditorias. Sin embargo, pueden destacarse dos grandes ramas de esta ciencia:
la auditoria publica o gubernamental y la auditoria privada. La auditoria publica se encarga de ejercer control de
la hacienda publica y las cuentas de los gobiernos, mientras que la auditoria privada se enfoca en la deteccion de
distorsiones cuentas de las organizaciones privadas (Arguello, 1976).
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interna no existia, solo se contaba con un precario sistema de control interno enfocado
principalmente en establecer mecanismos de oposicién de intereses entre las personas
que debian administrar los bienes y la consecuente explicacién de lo actuado que efec-
tuaban esos gestores a los duefios de las riquezas. Por su parte, los emprendedores
duefios de pequefias explotaciones familiares no aplicaban mecanismos de control. Es
decir, la contabilidad y la auditoria se limitaba al aseguramiento de las grandes fortunas
(Arguello, 1976).

Los origenes de la auditoria se remontan a la época de los tolomeos. Los papiros de Ze-
nén, prueban su practica entre los antiguos egipcios con el fin de que el monarca pueda
tener una seguridad razonable sobre la cuantia y gestion de sus riquezas. Recién en los
albores de la Edad Media se acufié el vocablo “Auditor” cuyo significado original era “El
que escucha”. Esta palabra surge debido al procedimiento de rendicién de cuentas que
los sefiores feudales debian hacer al rey. En esa época los registros contables manteni-
dos por cada feudo se aprobaban mediante una audiencia publica en la cual los adminis-
tradores de los feudos explicaban lo obrado en voz alta a un funcionario designado por
el soberano (Meigs, 1987). Al mismo tiempo los parlamentos europeos crearon el deno-
minado Tribunal Mayor de Cuentas cuya funcién especifica era la de revisar las cuentas
que presentaban los reyes, utilizando la figura de auditor como la persona encargada de
revisar las cuentas de la monarquia para evitar fraudes (el responsable de esta funcién
era llamado “revisor de cuentas”) (Miranda A, 1982).

Hacia los confines de la Edad Media cuando en Europa comenzaba a caer el sistema
feudal, surgen las primeras explotaciones comerciales privadas no familiares de tamafio
mediano (lo que actualmente se denominan Pymes), en manos de una nueva clase so-
cial: los burgueses. Ellos contratan trabajadores y comienzan a monetizar las relaciones
laborales, lo cual genera otra clase social nueva: el proletariado. Esto generd que los
productores y comerciantes tuvieran que idear diversos mecanismos de control interno
para vigilar a sus empleados y operaciones. Estas actividades de vigilancia eran ejercidas
por el propio duefio del negocio puesto que aln no comenzaba la produccién a gran
escala, ni tampoco se contaba con gerenciamiento externo. Asi comenzaron a ejercerse
en simultaneo tareas de auditoria en el ambito privado y también en la esfera publica ya
que cada vez se enfatiza mas en revisar las gestiones de algunos funcionarios publicos
que tenian a su cargo los fondos del Estado o de la ciudad a su cargo. Esto constituye el
primer antecedente histérico del nacimiento de la concepcidon moderna de la auditoria.
Sin embargo, las causas fundamentales que originaron el surgimiento de la profesién del
auditor en la concepcién mas cercana a la que actualmente se conoce fue el desarrollo
de la Revolucién Industrial (Jiménez, 2009).

2. El modo de produccién capitalista y su relacion con el desarrollo de la auditoria
Desde mediados del siglo XVIII se dio en Inglaterra un fenémeno que vino a transformar
a la humanidad: la Revolucién Industrial. La primera etapa de este movimiento (ocurrido
entre 1750y 1840) origin6 profundas transformaciones en los aspectos econémicos, so-
ciales y tecnolégicos. Con los nuevos tiempos, vienen los nuevos modos de produccion
y comercializacién a gran escala, se empiezan a complejizar y expandir las operaciones
con la ampliaciéon a mercados extranjeros para colocar los productos excedentes, crece
el nimero de asalariados contratados, aumenta exponencialmente el requerimiento
de mayor monto de inversion en bienes de capital (como maquinarias) lo que conlleva a
la busqueda de inversores ajenos a las incipientes empresas y aparece la necesidad de
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contar en los emprendimientos privados con gerenciamiento externo. Es decir, se des-
linda la funcién de duefio de los bienes (capitalista) y la del gerente o administrador de
los recursos fisicos y financieros. Esto conlleva a la aparicién de nuevas formas de orga-
nizacién fabril y comercial, los pequefios talleres y fabricas familiares son reemplazados
por sociedades comerciales e industriales. Asilas principales consecuencias econémicas
de la Revolucion Industrial son el nacimiento de la industria y un gran aumento de la ri-
queza junto a una nueva forma de distribucién concentrada en manos de los burgueses
(Escudero, 2009).

Tras estos vertiginosos cambios aparecen las teorias econdmicas de Adam Smith quien
por primera vez habla del libre comercio y su funcionamiento. Ademas, introduce los
conceptos de capital, capitalista y capitalismo. Entendiéndose por capital al conjunto
de bienes fisicos y financieros destinados a fines productivos como producir riqueza y
generar ingresos. Por el vocablo capitalista se entiende al poseedor de esos activos. Fi-
nalmente se entiende por capitalismo a un sistema econémico en el que los agentes
privados poseen y controlan los medios de produccién de acuerdo con su propio interés.
Su caracteristica esencial es la motivacion para obtener utilidades. A su vez la oferta y la
demanda fijan libremente los precios en los mercados. Se basa en la realizacion de tran-
sacciones de intercambio voluntario, en las que ambas partes tienen su propio interés
en los resultados, pero ninguna puede obtener lo que quiere sin tener en cuenta lo que
quiere la otra parte. Finalmente considera que el motor del funcionamiento del sistema
es la distribucién desigual de la riqueza (Mokyr, 2010)

Desde una mirada sociolégica y econdémica el autor Max Weber analizé el origen y desarrollo
del capitalismo. Sostuvo que la reforma protestante iniciada en el siglo XVI generd las condi-
ciones culturales necesarias que permitieron el nacimiento y auge del capitalismo. El cristia-
nismo catélico medieval exigia que cada individuo debia ganar solo lo necesario para sobrevi-
vir y consideraba pecado a la pretension de lograr mas riqueza o posesiones de lo necesario.
Al contrario, para los calvinistas la acumulacion de riqueza no era mas que la plasmacioén de
la voluntad divina. Por ende, un individuo enriquecido era sefial de haber sido bendecido por
Dios. A su vez, los protestantes profesaban que esa riqueza no debia usarse para el lujo o el
disfrute personal, sino que debia servir para aumentar la propia fortuna. En definitiva, para
Weber, todos los aspectos tipicos de la mentalidad capitalista y burguesa estan cargados de
significado religioso protestante (Weber, 1919). Sin embargo, coexiste una nueva teoria que
interpreta la teoria Weberiana en un sentido contrario sobre la relaciéon de causalidad entre
la ética protestante y el capitalismo. Esta postura se basa en dos ideas basicas: “la afinidad
electiva”y la metafora del “guardagujas”. Por “afinidades electivas” sostiene que Weber aludia
a una metafora para referirse a “una manera de relacionar en términos flexibles y abiertos,
a las ideas con la dindmica de los intereses”. Por otra parte, la metafora del “guardagujas” se
refiere a que la ética protestante tuvo un importante impacto en el desarrollo histérico del
capitalismo occidental a partir del siglo XVII, puesto que sirvié como una especie de “guarda-
gujas” que modifico la trayectoria de la dinamica de los intereses materiales en la que venia
encarrilada la locomotora del desarrollo capitalista moderno. De esta manera, el impacto de
la ética calvinista sobre el desarrollo del capitalismo moderno, tal y como lo vio Weber, es indi-
recto, esto es, de ninguna manera se presenta como causal genético puesto que la dinamica
del desarrollo del capitalismo moderno antecede a la aparicién de la reforma protestante (Gil
Villegas, 2003). De cualquier manera, aun aceptando este planteo de que el protestantismo
probablemente no ha sido una de las causas materiales del origen del sistema capitalista, es
indiscutible que la doctrina calvinista ha patrocinado y fomentado el mantenimiento, desarro-
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llo y expansion del sistema econémico de produccion capitalista. Esto se logré cuando esta
nueva creencia religiosa impulsé los beneficios de los intereses materiales propios enfocados
en el autoengrandecimiento y la autopreservacion.

Acorde a Weber lo que diferenci6 al sistema precapitalista del sistema capitalista, no es
el animo de lucro pues éste existi6 en ambos modelos. Lo que caracteriza al capitalis-
mo moderno es la racionalidad en la utilizacién industrial del capital y la organizacién
del trabajo. Asi, la existencia de una empresa organizada racionalmente unida a la uti-
lizacion del trabajo libre y a una conducta civil racionalizada (es decir, una mentalidad
que aspira a obtener un lucro ejerciendo, sistematicamente una profesién), hacen que
el capitalismo se configure como el orden econdémico racional por excelencia. Entonces,
para Weber el capitalismo moderno encarna el racionalismo econdmico. Esto significa el
sometimiento de la actividad econdmica al calculo econémico exacto y a los principios de
la ciencia moderna, mas especialmente la organizacién racional del trabajo, la cual sélo
es posible sobre la base del trabajo formalmente libre.

Una vez establecida la Revoluciéon Industrial se impone un contexto complejo y cambian-
te donde tienen que sobrevivir las incipientes empresas. A ello se suma la instauracion
del capitalismo como sistema de produccion vigente en Europa y los inicios del libre
mercado. Estos factores obligan a la contabilidad y la auditoria a desarrollarse y profe-
sionalizarse para poder reflejar y supervisar la nueva realidad. Estas ciencias empiezan a
ser ejercidas por hombres especializados en problemas econémicos, financieros y con-
tables; al mismo tiempo surgen las primeras normas para su ejecucién como la obliga-
toriedad impuesta a las empresas de llevar Estados Financieros y que los mismos sean
revisados por un contador independiente. Ese fue el inicio formal de la auditoria externa,
tal como se la conoce en la actualidad. Ademas, en ese momento se comenzd a enten-
der la importancia de dividir las funciones de custodia de activos y su registro; también
se establecieron controles internos mas eficientes para proteger los bienes y detectar
fraudes. Se incorporaron métodos de supervision del sistema de control interno, lo que
inicié la auditoria interna. Con lo cual se puede decir que la auditoria enfatiza su papel de
proteccién de los intereses de los capitalistas puesto que su objetivo es asegurar que los
encargados de administrar el capital en vistas de obtener la mayor rentabilidad posible
estén actuando de buena fe. Este aspecto se pone de relieve al analizar el nuevo dilema
econémico que trajo aparejado la Revolucién Industrial y el sistema capitalista, que es
conocido como el problema de agencia. Este asunto obliga a la auditoria a ampliar sus
horizontes convirtiéndose en una solucién a la Teoria de la Agencia. Esta teoria plantea
una relacion conflictiva entre dos personas: un principal y un agente. El principal puede
ser un capitalista (duefio o inversor de una empresa) y el agente puede estar representa-
do por un gerente, quien toma las decisiones que afectan al patrimonio del propietario; o
bien el principal puede ser un gerente y el agente su subordinado, quien toma decisiones
que afectan a la reputacion y el desempefio del gerente. La Teoria de la Agencia se basa
en el supuesto de que los intereses del principal y del agente divergen. Lo que significa
que la actuacion del agente no siempre esta encaminada a obtener el mayor beneficio
para el principal. En virtud de ello, es que surge la necesidad de proteger los intereses del
principal o del capitalista. Por ende, se puede decir que, la principal transformacién que
sufre la auditoria con la Revolucion Industrial es su afincamiento como tarea de protec-
cion del capital en respuesta a la necesidad de velar por los intereses de los capitalistas
quienes invertian en diversos proyectos que contaban con gerenciamiento de terceros
que aportaban su trabajo sin arriesgar dinero (Tamayo, 2015).
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Afos mas tarde, con la primera crisis del capitalismo (1830) surgen disconformidades
sociales y presiones econdémicas. Esto dio origen al surgimiento de nuevas ideas sobre
posibles modelos econémicos alternativos al capitalismo. En este contexto surgen con
fuerza las ideas socialistas de Karl Marx que principalmente propone una sociedad igua-
litaria (sin clases sociales), donde reine la igualdad (con administracion cientifica de la
produccién) y donde no exista la propiedad privada (los medios de produccién estan en
poder del Estado durante la Dictadura del Proletariado y luego al cambiar las condicio-
nes materiales de produccion la riqueza es colectiva, auto-organizada y con distribucién
racional. Esto crea una sociedad libre e igualitaria donde lo material esta garantizado)
(Tamayo, 2015).

3. Relacién entre el capital, la igualdad, la legitimidad y la auditoria acorde a: Adam
Smith, Karl Marx 'y Max Weber.

Adam Smith es considerado como el padre del capitalismo por ser el autor intelectual
de este modelo. En su libro “Riqueza de las Naciones” expuso su teoria econémica sobre
el funcionamiento del método de organizacion econdémica capitalista. De alli se puede
rescatar que él sostiene que una de las claves para el éxito del capitalismo es que exista
desigualdad en la distribucion de la propiedad. Se basa en que la desigualdad genera
necesidad de trabajar en las personas y el trabajo es el factor que produce riqueza (en-
tendiéndose como la abundancia y baratura de los bienes) (Smith, 1776). Un claro ejem-
plo de la distribucién desigual de las riquezas que promovié la instauracién del régimen
capitalista de produccion se dio en Europa en los afios previos a la Revolucién Industrial,
y fue conocido como Acumulacién Originaria de Capital. Este proceso consistio en la
transformacion de los productores directos en obreros asalariados y la concentracion en
manos privadas de los medios de produccion, bienes de sustento y dinero (Marx, 1867).
Sin embargo, Adam Smith explicd este hecho como un proceso violento de evolucion his-
térica. Sostuvo que este evento de redistribucion de la riqueza (es decir, la concentracion
de la propiedad en pocas manos) ocurrié por el uso de la fuerza de algunos individuos
sobre otros, sin estar relacionado con la inteligencia o el mérito de las personas. En su
teoria agrega que posteriormente la traslacion de la propiedad acaece por cinco razones:
ocupacién, tradicion, adhesion, prescripcion y sucesion. Ademas menciond que quienes
no cuentan con esos activos poseen la propiedad de su propio trabajo, que es el funda-
mento original de todas las demas propiedades puesto que puede ser intercambiado
libremente por una retribucién econémica (Smith, 1776).

Siguiendo la formulacién teérica de Adam Smith, el hecho de que la riqueza esté concen-
trada en pocas manos requiere que sea protegida por el Estado (ya que el propio Estado
consiste en la dominacion de un grupo de personas por sobre otras). Agrega también
que esa riqueza desigualmente distribuida debe ser salvaguardada por sus propios po-
seedores (como los burgueses en esa época). En ese sentido, acorde al mismo autor, el
Estado debe garantizar y brindar seguridad a la propiedad privada. Asegura que el pri-
mer y principal designio de todo sistema de gobierno es mantener la justicia y evitar que
los miembros de la sociedad invadan la propiedad de otro, o se apoderen de lo que no es
suyo. Por lo tanto, la tarea primordial es dar a cada uno la posesion segura y pacifica de
su propiedad por medio de tres factores: seguridad ofrecida mediante la violencia del Es-
tado (como el ejército o la policia), la libertad garantizada para actuar de la manera mas
ventajosay leyes que aseguren la conservacion de la propiedad privada (Smith, 1776).

Dentro de las normas que dicta el Estado para proteger la propiedad privada constan
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algunas tendientes a evitar los robos o hurtos y otras que pretenden mitigar los delitos
de cuello blanco. Esto se debe a que los desfalcos pueden producir una nueva redistri-
bucion de las riquezas donde los propietarios del capital se vean desposeidos de sus
bienes por sus dependientes. En ese caso todo el sistema capitalista correria peligro: sin
confianza no hay inversién puesto que los capitalistas no estarian dispuestos a depositar
su dinero en diversos proyectos donde ellos no pueden ser los administradores ya que
no solamente deben enfrentar el riesgo inherente de invertir como son las ganancias o
pérdidas propias del negocio, sino que también estan expuestos a que sus activos sean
malversados por los gerentes encargados de la administracién de su patrimonio. Sin
inversién no se puede producir ya que cada vez la fabricacién se industrializa mas por lo
que se requiere mayor monto de capital inicial y de reinversién anual para lograr mante-
ner el capital de trabajo necesario que permita conservar el nivel de producciéony en lo
posible acrecentar la cantidad y calidad de los bienes de capital para poder expandirse
hacia nuevos mercados. Sin produccién se frustra el libre intercambio, al existir escasa
produccién la diversidad de bienes y servicios es muy reducida lo cual desmotiva el inter-
cambio, propicia los monopolios puesto que son muy pocos los capitalistas dispuestos a
correr tan alto riesgo y distorsiona el sistema de fijacion de precios mediante la oferta 'y
demanda libre ya que los consumidores estan obligados a elegir entre los escasos pro-
ductos disponibles de los pocos productores existentes. Sin intercambio libre no puede
existir generacién de riqueza, como hay poca produccién los bienes son escasos, caros y
homogéneos, esto desmotiva el intercambio y promueve la igualdad de tareas y el au-
toabastecimiento con productos basicos y primarios; estas condiciones generar desper-
dicios de tiempo, disminucion de destrezas, desaliento a las innovaciones y finalmente
destruccién de riqueza (es decir, no solamente que este hecho evita la generacién de
rigueza sino que fomenta la pérdida de bienestar y abundancia).

Entonces en vistas de evitar poner en riesgo al sistema capitalista y en busca de prote-
ger la propiedad privada de los delitos de guante blanco (como malversacién de fondos
cometida contra los capitalistas por sus dependientes), el Estado debe definir mecanis-
mos tendientes a solucionar los problemas de agencia. Esta cuestién ocurre cuando los
intereses de los gerentes o administradores del capital difieren de la conveniencia de los
poseedores de las riquezas que se convierten en inversion para diversas empresas. En
esa situacion ocurre una asimetria en la informacién entre el capitalista y el gerente. El
momento en el que el propietario del capital delega la funciéon de administracién de los
bienes, pierde el acceso a los datos en tiempo real sobre la gestién del capital. Por ende,
al capitalista Unicamente le queda confiar en que su administrador hara una buena ges-
tion y tendra predisposicién a rendirle cuentas periédicamente. Como forma de devolver
la confianza en la relacién de agencia (base para el funcionamiento de las compafiias ca-
pitalistas), el Estado puede dictar leyes tendientes a proteger los intereses de los inverso-
res. Un ejemplo de esto es la Ley Britanica de Sociedades Anénimas (1862) que reconoce
por primera vez a la profesion de auditoria. Esa ley establecio la obligatoriedad de que
las empresas lleven Estados Financieros y que sobre los mismos se practiquen auditorias
externas por contadores independientes para asegurar la veracidad de la informacion.
En los considerandos de esa normativa se profesaba que "un sistema metédico y norma-
lizado de contabilidad es deseable para una adecuada informacién y para la prevencién
del fraude, asi como para una aceptacién general de la necesidad de efectuar una revi-
sién independiente de las cuentas de las pequefias y grandes empresas" (Ley Britanica
de Sociedades, 1862).
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Sin embargo, la propiedad privada también debe ser defendida por los propios capitalis-
tas. Esto implica que los mismos burgueses debieron implementar métodos para vigilar
sus activos, uno de los procedimientos mas eficientes empleados en la época fue la audi-
toria interna como herramienta de monitoreo del funcionamiento del sistema de control
interno. Esta técnica se utilizd como medio de supervisar los intereses de los capitalistas
mediante la vigilancia de lo actuado por sus gerentes y empleados. Asi se logré que la
auditoria aporte confianza a la gestién del agente y a la informacién que éste presenta
a su principal. Es decir, otorga confiabilidad a la rendicion de cuentas y transparencia de
su gestion. Se puede decir entonces que ambas herramientas (tanto la auditoria externa
impuesta por el Estado para fomentar la inversiéon como la auditoria interna empleada
por los capitalistas como medio de contralor de sus dependientes), ayudaron a conser-
var la propiedad en pocas manos y evitar una nueva redistribucién del capital (como
ocurrié al pasar del sistema feudal al industrial).

Entonces siendo que Adam Smith es un defensor y padre del capitalismo donde prego-
na que una de las condiciones necesarias para que su modelo econémico funcione es
lograr brindar seguridad a los capitalistas, quienes debido a la divisidon de tareas no se
encuentran vigilando sus emprendimientos sino haciendo mas dinero con nuevas inver-
siones, se puede decir que la auditoria es una herramienta que agrega valor al sistema
capitalista puesto que se ha creado para proteger los intereses de los poseedores del
capital. Esa idea fue reforzada por Karl Marx ya que le concedié especial importancia a la
contabilidad y la auditoria, al declarar que el control era un elemento indispensable en
el sistema capitalista cuando escribié: “Cuando un capitalista invierte su capital en un ne-
gocio nuevo, no tiene mas remedio que dedicar una parte de él a comprar un contable,
etcéteray a adquirir los materiales necesarios para la contabilidad. Y si su capital esta ya
funcionando, dedicado a su proceso constante de reproduccion, tiene que hacer revertir
constantemente una parte del producto-mercancia, transformandolo en dinero, para pa-
gar a los contables, dependientes, etc. Esta parte del capital se sustrae al proceso de pro-
duccion y figura entre los gastos de circulacién, que hay que deducir del producto total”
(Marx, El manifiesto socialista, 1848, p. 191). Esta cita permite poner de manifiesto que
Marx sostiene que la auditoria es un medio de contralor eficaz para asegurar la existen-
cia eintegridad de la propiedad privada, la cual es indispensable en el sistema capitalista.

Tal como se analiz6 precedentemente, en el sistema precapitalista y en los primeros
afios de la Revolucion Industrial se practicaban diversas formas de auditorias (porque los
poseedores de riquezas apreciaban el valor de la informacién que aportaba esta ciencia).
Sin embargo, ese trabajo era ejercido por personas sin conocimientos especificos en la
tematica, solo eran elegidos por ser individuos de confianza de los adinerados. Los con-
troles que se realizaban eran basicos, sin técnicas y solamente respetaban las formas tra-
dicionales de control sin adaptarlas a cada rubro especifico a supervisar. Esta situacién
cambid cuando con la instauracion del nuevo orden, tras la caida del sistema feudal, los
trabajos y oficios comenzaron a profesionalizarse. Se puede afirmar que el capitalismoy
las profesiones tienen una relacion reciprocamente beneficiosa.

El sistema capitalista es el promotor del surgimiento y la consolidacién de las profesiones
puesto que como este sistema econdémico se basa en la division y especializacion del
trabajo fomenta la formacion profesional otorgando a los nuevos profesionales movili-
dad en la pirdmide econdmica y social (con el inicio de la sociedad industrial contempo-
ranea, en la cual no existen ya conceptos feudales como la esclavitud o la aristocracia,
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sino una reparticién de la sociedad determinada por su insercién en la logica de la pro-
duccién mercantil y capitalista, las profesiones le permitieron a personas que no tenian
fortuna acceder a circulos sociales que antes les eran impensados. De esa manera, en
la moderna sociedad capitalista los individuos nacen insertos en una clase social, pero
pueden escalar mediante diversos mecanismos como ser profesionales hacia las supe-
riores o descender a las inferiores, a diferencia de los sistemas antiguos en los que el
nacimiento determinaba la posicién social). Este aspecto se refleja en dos dimensiones
complementarias: el ascenso en la piramide social de los profesionales y el surgimiento
de una nueva clase econémica formada por las personas especializadas. El ascenso en
la pirdamide social de los profesionales ocurrié por la autoridad y el reconocimiento que
se les otorg6 a estos especialistas en su campo del saber. La sociedad racional capitalista
con su amplia confianza en la autoridad de las instituciones les concedié legitimidad a las
universidades para otorgar titulos acreditativos de saber profesional. Esto permitié que
aquellos trabajos que antes de la Revoluciéon Industrial se destinaban a las personas de
confianza de los ricos ahora fuesen realizados por personas especializadas en el oficio.
Asi los profesionales son reconocidos como las personas mas aptas para ocupar cargos
publicos y para gestionar emprendimientos privados.

Por ende, son respetados y aceptados en la sociedad no por sus riquezas ni por sus
titulos nobiliarios sino por ser poseedores de un titulo acreditativo de saber. A su vez,
las personas que logran especializarse son mejor remuneradas (en comparacion con la
mano de obra no calificada) lo cual les otorga mayor poder adquisitivo y les permite mo-
vilizarse en la piramide econémica. Es decir, las profesiones generan el surgimiento de
la clase media que en sus inicios se trataba de un grupo muy reducido de personas que
por haber logrado un saber profesional acceden a mejor remuneracién lo que les otorga
un mayor poder adquisitivo. A su vez, este nuevo estamento socioecondmico con el paso
del tiempo y la popularizacién de las profesiones se va haciendo cada vez mas cuantioso,
asi se convierte en un nuevo nicho de mercado donde las empresas pueden colocar sus
productos lo cual fomenta el crecimiento econdémico. Por otra parte, el trabajo profesional
es uno de los factores claves para el éxito y mantenimiento en vigencia del capitalismo puesto
que este sistema econémico se basa en la divisidn y especializacién del trabajo para pro-
ducir mayor variedad de bienes y servicios de mejor calidad a un precio mas accesible.
Esto se logra por poder elaborar mayor cantidad de productos en menor tiempo por
el aumento en la productividad otorgado por el saber profesional que aporta mejoras
en los procesos y crea nuevos desarrollos. En ese sentido, las profesiones aportaron a
la economia personal capacitado para resolver problemas complejos en las incipientes
industrias y en los nuevos rubros de negocios emergentes. Asi como también, los pro-
fesionales comenzaron a crear nuevos desarrollos para perfeccionar los procesos de
produccién, mejorar los mecanismos de control y optimizar todos los sistemas, procesos
y procedimientos conocidos hasta el momento.

Es decir, el trabajo profesional y especializado logré incrementar la productividad de los
procesos existentes e incorporar nuevos avances con la finalidad de lograr mayor oferta
de bienes y servicios. Esto redunda en expansién de la economia ya que la creciente
fabricacion de productos de mejor calidad a menor precio favorece el intercambio en un
mercado libre, fomenta el surgimiento de nuevos rubros de negocio e impulsa la circu-
lacién de dinero.

Con relacion a este aspecto, Karl Marx sostiene que la especializacién es un factor plena-
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mente capitalista. En su modelo econdmico marxista no pueden subsistir las profesiones
puesto que no existe la division del trabajo. Plantea que la especializacién es una fuente
de polarizacién de la sociedad entre la burguesia y el proletariado. Por ende, expone la
necesidad de eliminar la division del trabajo y las profesiones, logrando que todas las
personas se encuentren en igualdad de condiciones al hacer las mismas tareas (North,
2018). Concluye que el Unico trabajo profesional que aporta valor es el del intelectual re-
volucionario. Al respecto, Adam Smith asegura que una de las claves del éxito del sistema
capitalista es la divisién del trabajo ya que permite generar riqueza al promover el libre
intercambio. Fundamenta que al existir personas que se especializan en la produccion
de determinados bienes o servicios, se logra mayor variedad y mejor calidad de bienes
a intercambiar en un mercado libre. Esta postura es la base del surgimiento de las pro-
fesiones puesto que al especializarse el trabajo aparecen las personas que se capacitan
y dedican a ejercer Unicamente determinados oficios, es decir surgen los primeros pro-
fesionales.

En concordancia con ese pensamiento, Marx sostiene que la divisién del trabajo y las
profesiones son inherentes al sistema capitalista por lo cual no podria existir uno sin el
otro. Con relacion a esta idea, Max Weber concuerda en que el sistema econémico capi-
talista es el precursor del nacimiento de las profesiones por basarse en la divisiéon y es-
pecializacion del trabajo. Sostiene que la relacion entre el capitalismoy las profesiones es
reciprocamente beneficiosa. Esto se basa en que, asi como el capitalismo senté las bases
para el surgimiento de la vida profesional, estas profesiones una vez instituidas en la so-
ciedad moderna permitieron sostener el sistema econémico aportando conocimientos
especializados en diversas areas para resolver problemas complejos y para crear nuevos
desarrollos. Sin embargo, agrega que para que una profesién pueda ser Util al sistema
capitalista necesita ser legitimada como ciencia. Sostiene que todos los oficios profesio-
nales tienen base histérica y han evolucionado, son burocraticos en su organizaciény se
fundan en la legitimidad para avalar su campo de accion. Esas caracteristicas se asientan
en el saber formal, racional, propio de sociedades modernas capitalistas y capaces del
control social via la racionalidad instrumental (Gil, 2019).

Max Weber es uno de los primeros autores en destacar como el sistema capitalista trans-
formo la practica de muchas tareas convirtiéndolas en ciencias que deben ser ejercidas
por profesionales con conocimientos especializados y certificados. Acorde a este pensa-
dor, las profesiones lograron afianzarse debido a tres factores: la monopolizacién eco-
ndmica, la clausura social y la legitimidad. Estas expresiones orientan la definicion de las
profesiones como actividades que han logrado monopolizar un segmento del mercado
del trabajo, asi como obtener el reconocimiento de su competencia juridica y legitimar
sus privilegios sociales. Respecto al primer aspecto, considera a las profesiones como
actores del mundo econémico que han conseguido cerrar su mercado de trabajo y es-
tablecer un monopolio de control sobre sus propias actividades laborales. La monopo-
lizacion econémica de los trabajos profesionales se logré por la iniciativa del Estado de
crear diplomas o titulos que sirven para regular el acceso al estatus social de profesional
(aspecto conocido como verificacion del esquema weberiano de la burocratizacion).

La clausura social permitio6 el surgimiento de las profesiones puesto que los titulos acre-
ditativos adquiridos mediante pruebas especiales comenzaron a ganar prestigio social
y se transformaron en reportadores de ventajas econdmicas. Asi Weber asimila a los
nuevos profesionales poseedores de titulos acreditativos con los nobles del sistema pre-
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capitalista. Antes de la Revolucion Industrial la prueba de linaje como base de paridad
y de legitimidad de capacidad para ocupar un cargo oficial era la tenencia de un titulo
nobiliario.

En el sistema capitalista esa fuente de legitimacién social e intelectual era la posesién de
un diploma o titulo acreditativo de profesién. Entonces para Weber en el capitalismo la
certificacion de los saberes y el acceso escalafonario determina quién accede a ciertas
posiciones y cdmo, estan directamente asociados a los principios de la burocracia como
forma de dominacion. Asi, la configuracion de la profesion y sus modos de validacién esta
directamente ligada a procesos de dominacion social. Finalmente, el dltimo factor causal
de las profesiones fue la legitimidad racional otorgada por el proceso de racionalizacién
de la sociedad en el marco de la burocratizaciéon del capitalismo tanto en las empresas
capitalistas como en la conformacion de la forma burocratica en el estado moderno.
En el sistema capitalista la manera como las esferas econémicas, politicas y sociales se
interrelacionaron favorecio la difusién de un modelo de racionalidad y organizacion, en
el que finalmente impuso la figura de los “especialistas” o del experto profesional que ha
sido reconocido en su competencia por las credenciales obtenidas a través de las insti-
tuciones legitimadas para ello. Otro factor que apoy6 el otorgamiento de potestad a los
profesionales fue la racionalizacién general de la vida social que trajo aparejado la acep-
tacién de la autoridad de las instituciones (como universidades) mediante la legitimidad
legal-racional como principio dominante de funcionamiento.

La legitimacion requerida por las profesiones para sostener al sistema capitalista no
implica necesariamente que sean reconocidas por las legislaciones o impuesta como
obligatoriedad. Solamente requieren ser concebidas por los capitalistas como una herra-
mienta Util. Siguiendo el razonamiento de Weber, el mecanismo elegido por los Estados
para otorgarle a la auditoria la fuerza necesaria para que los burgueses la consideren
como una técnica imprescindible para asegurar sus inversiones y para devolverle la con-
fianza en sus dependientes, fue concederle legitimidad legal - racional. En la tesis de este
autor, la legitimidad legal o racional se basa en la creencia de que las normas han sido
creadas de manera racional en vistas de lograr un beneficio mayor para la sociedad. Por
ende, el éxito de esta ciencia y su permanencia en vigencia con cada vez mas fuerza en el
sistema capitalista se basé en que los burgueses creyeron que la auditoria fue impuesta
de manera légica por los gobiernos como un instrumento para proporcionarles segu-
ridad razonable sobre la informacién que presentaban los estados financieros de las
empresas y para ayudarles a tener control sobre la gestion de las operaciones en manos
de sus dependientes.

Bajo este supuesto entendieron a la auditoria como una herramienta Util a sus intere-
ses. La aceptaron y utilizaron aun si eso implicaba tal como dice Marx mayor erogacién
puesto que concibieron que en la relacién costo-beneficio, la informacién proporcionada
por esta ciencia era mas valiosa que el costo de producirla. Ya en ese momento com-
prendieron que la legislacion buscaba proteger el interés publico burgués puesto que su
ejercicio beneficiaba a las empresas y, por derrame, a la sociedad capitalista influyendo
en sus decisiones de inversién, dado que restaura la confianza de los inversionistas y se
convierte en vital para el funcionamiento efectivo de los mercados de capital. Asi mismo
reconocieron a la auditoria como un servicio valioso al aportar conocimientos sobre des-
vios en las operaciones de las entidades, la gestion de riesgos y los controles internos. Sin
embargo, aun en la actualidad el tema de la legitimidad legal de las profesiones es una
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preocupacién para los organismos reguladores de la profesion puesto que en definitiva
esta ciencia se basa en una legitimidad cuya existencia se justifica por un mandato poli-
tico y los auditores cuentan con una licencia practica para ejercer, en el marco de credi-
bilidad y confianza entre interesados tales como los clientes, los inversores y el publico.
Asi, con una mirada mas holistica, la auditoria puede estudiarse como una institucion
capitalista de la gobernanza que se legitima a través de organizaciones profesionales
gue emiten normas.

Estas organizaciones son dirigidas desde y por las grandes firmas transnacionales que
aparentan desideologizar sus funciones mediante un discurso técnico de mejores practi-
cas que se muestra como aséptico y prescindente de intereses.

Entonces se puede decir que el capitalismo necesita imperiosamente aplicar los saberes
de la auditoria para otorgarles a los burgueses seguridad razonable sobre sus inversio-
nes y devolverle la confianza en la actuacién de sus dependientes. Es decir, la auditoria
es una profesién Util al sistema capitalista porque impulsa las inversiones, fomenta la
circulacion de dinero y promueve el crecimiento de la economia a través de la expansion
de los mercados de capitales. Esto se logra garantizandoles a quienes tienen excedentes
de dinero y deciden invertir en los mercados de capitales que las empresas publiquen
informacion integra, oportuna y veridica sobre su situacion econémica y financiera. Esa
garantia consiste en la legitimidad que la sociedad le otorgé a la profesidon de los conta-
dores publicos para que auditen a las compafiias en vistas de certificar los datos que las
empresas publican y los procesos que practican. Sin embargo, la puesta en practica de
esta ciencia trae aparejado un costo que es soportado por los burgueses puesto que en
la relacion costo - beneficio, el provecho que otorga la auditoria es mayor a la erogacién
que requiere.

Estas ideas son apoyadas por Karl Marx quien le atribuy6 gran importancia a la auditoria
en el sistema capitalista, independientemente de la magnitud de lo que se desee contro-
lar. Ello se puede observar en su obra El capital cuando expresa: Y nuestro Robinsén, que
del naufragio ha salvado el reloj, libro mayor, tinta y pluma, se pone, como buen inglés,
a llevar el inventario de si mismo. Su inventario incluye una némina de los objetos Utiles
que él posee, de las diversas operaciones requeridas para su produccién y, por ultimo,
del tiempo de trabajo que, término medio, le insume elaborar determinadas cantidades
de esos diversos productos. Todas las relaciones entre Robinson y las cosas que configu-
ran su riqueza, creada por él, son tan sencillas y transparentes. Y, sin embargo, quedan
contenidas en ellas todas las determinaciones esenciales del valor (Marx, 1873, p. 50).
En contraposicién, se puede decir que en el modelo econdmico marxista la auditoria
no cobra sentido. Esto ocurre debido a que en un sistema socialista donde no existe la
propiedad privada (puesto que el Estado posee los medios de producciény las empresas
estatales procuran maximizar el bien social antes que las utilidades), ni tampoco hay
clases socioeconémicas, las personas no tienen motivaciéon para hacer trampa. Como la
propiedad esta distribuida por igual (no existen duefios o propiedad privada, sino que
todos son duefios de todos), cada uno se convierte en su propio contralor ya que no
obtiene mayor beneficio al defraudar a sus pares. Por lo tanto, practicar auditorias en
este tipo de sociedades solo generaria costos sin obtener mayores utilidades. Por lo cual
hacer auditorias en el modelo de Mark Unicamente quitaria valor.
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Il. Conclusién

En la Edad Antigua cuando la acumulacién de recursos fisicos y financieros no era co-
nocida con el nombre “Capital” y sus poseedores no eran denominados “Capitalistas”,
se practicaban primitivas formas de control sin llegar a ser conocidas como tareas de
auditoria, asi como su ejecutor tampoco era denominado con el vocablo “auditor”. En
ese momento, los trabajos de monitoreo presentaban cuatro caracteristicas principales
a poner en valor. El primer aspecto relevante de la auditoria en el sistema precapitalista
versa sobre su ambito de aplicacién. La verificacion se practicaba Unicamente en la es-
fera publica puesto que se limitaba a vigilar el desempefio de los funcionarios publicos
y al aseguramiento de las riquezas del soberano. El segundo punto notorio se refiere
a la precariedad de los controles en cuanto a su profundidad de revisidon y a su escasa
variedad de procedimientos. Las tareas de monitoreo se enfocaban en establecer meca-
nismos de oposicion de intereses entre las personas que debian administrar los bienes
y en la rendiciéon de cuentas que efectuaban los administradores a los duefios de las
riquezas. La tercera peculiaridad gira en torno a las personas designadas para ejercer las
funciones de auditor. El criterio dirimente para seleccionar el personal apto para hacer
las inspecciones era que sea una persona alfabetizada de plena confianza del monarca.
Es decir, el criterio de validacién de las capacidades del auditor era que el gobernante
tuviera confianza depositada en él. Finalmente, el Gltimo item destacable alude a que los
objetivos perseguidos por estos controles tan basicos eran practicamente los mismos
que busca la auditoria actual: detectar fraudes y asegurar la integridad, la existencia y
valuacion de las posesiones.

Con la revoluciéon industrial, surgié el sistema econdmico capitalista que transformé a
la auditoria en numerosos aspectos. Esta ciencia se masificd ya que se convirtié en una
practica de uso intensivo y extensivo tanto en la esfera publica como en el &mbito priva-
do. Esta expansion hacia la practica de auditorias en las empresas surgié como respuesta
a la necesidad de velar por los intereses de los capitalistas quienes invertian en diversos
proyectos que contaban con gerenciamiento de terceros que aportaban su trabajo sin
arriesgar dinero. Por otro lado, la auditoria se profesionalizé en el sentido de que empezé
a ser ejercida por auditores calificados en la tarea con validacion académica; ademas se
legitimd como ciencia util al sistema capitalista por su funcién de proteccion del capital.

Por ultimo, la auditoria se desarroll6 y especializé. Tras el surgimiento de las sociedades
comerciales e industriales que necesitan aportes de capital de multiples inversionistas
ajenos a la administracion y direccion de la empresa, nacieron nuevas ramas y se amplio
el espectro de procedimientos de control (comenzaron a realizarse las auditorias exter-
nas desvinculadas de la auditoria interna la cual a su vez se diferencia del sistema de
control interno). Asi comenzd la auditoria tal como se la conoce hasta nuestros dias. En
la actualidad esta tarea continda funcionando practicamente igual: busca la salvaguarda
de los intereses de los duefios del capital de los posibles fraudes que cometan sus admi-
nistradores y empleados; solo que en la actualidad la auditoria se ha subespecializado
en numerosas ramas que cuentan con diferentes objetivos y herramientas, ademas de
requerir conocimientos especificos para cada tipo de practica.

Asi fue como ocurrié el surgimiento y desarrollo de la auditoria en el sistema precapita-
lista y en el modelo econémico capitalista. Ahora con epicentro en la vinculacion entre
esta ciencia con las posturas econémicas, politicas y filos6ficas de Adam Smith, Karl Marx
y Max Weber, se logré comprobar que ninguno de estos autores se ha manifestado ex-
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presamente sobre el potencial agregado o destruccion de valor que la auditoria puede
proporcionar a su modelo de organizacion econémica. Sin embargo, en la presente obra
se intentd inferir sus posturas mediante el analisis de sus pensamientos respecto a la
tenencia y concentracion de riqueza, asi como también sus planteos respecto al sistema
de produccion capitalista puesto que en definitiva la auditoria es un mecanismo de sal-
vaguarda del capital y de los intereses de los capitalistas. Como se ha podido establecer,
la auditoria surgi6 a raiz de la necesidad de velar por el capital, de lo que se infiere que la
relacién de los tres politélogos clasicos analizados con esta ciencia es igual a la vincula-
cion que cada uno de ellos establece con el capital y su forma de distribucién.

Asi, bajo la mirada de Adam Smith, asiduo defensor de la tenencia desigual de capital y la
division del trabajo para generar riquezas, la auditoria siempre fue una tarea imprescin-
dible para el funcionamiento del sistema capitalista. Como su modelo econémico se basa
en la propiedad privada centralizada en pocas manos, las riquezas debieron ser prote-
gidas por el Estado y por sus propios poseedores. Para proteger la propiedad privada
el Estado, entre otros mecanismos, dictd leyes que buscan evitar robos, hurtos y delitos
de cuello blanco. Un claro ejemplo de esta afirmacion fue la Ley Britanica de Sociedades
Andnimas (1862), la cual estableci6 la obligatoriedad de la practica de auditorias externas
anuales efectuadas por Contadores Publicos independientes. Estas leyes pretendieron
generar confianza a los capitalistas para que inviertan en las empresas. Este incremento
de la inversion productiva gener6é mayor elaboracion de diversos bienes y servicios, lo
que motivo el libre intercambio y por ende se produjo mas riquezas. Sin embargo, la
propiedad privada también fue defendida por los propios capitalistas.

Es decir, los mismos burgueses implementaron métodos para vigilar sus activos; uno de
los procedimientos mas elegidos en la época posterior al comienzo de la revolucién in-
dustrial fue la auditoria interna como herramienta de monitoreo del funcionamiento del
sistema de control interno. Esta técnica se utilizé6 como medio de supervisar los intereses
de los capitalistas mediante la vigilancia de lo actuado por los gerentes y empleados. Asi
se logré que la auditoria aporte confianza a la gestion del dependiente y a la informacion
que éste presenta a su empleador. Es decir, otorgd confiabilidad a la rendiciéon de cuen-
tas y transparencia de su gestion. Entonces siendo que Adam Smith es un defensor y
padre del capitalismo donde pregona que una de las condiciones necesarias para que su
modelo econémico funcione es lograr brindar seguridad a los capitalistas (quienes debi-
do ala divisién de tareas no se encuentran vigilando sus emprendimientos sino haciendo
mas dinero con nuevas inversiones) se puede decir que la auditoria es una herramienta
que le agrega valor a su modelo econémico puesto que es una herramienta creada para
proteger los intereses de los poseedores del capital.

Sin embargo, acorde al autor Max Weber, para que la auditoria pueda serle util al ca-
pitalismo, debié pasar por un proceso de legitimacion como profesiéon para ganarse
la credibilidad de la sociedad capitalista en que sus aportes eran certeros, confiables y
oportunos. Entonces especificamente analizando la profesién de auditoria en el siste-
ma capitalista y su posibilidad de agregar o quitar valor al modelo econémico de Adam
Smith, se puede decir que acorde a Max Weber la auditoria es Util al sistema econémico
capitalista siempre que sea reconocida como una profesién legitimada. Lo cual significa
que esta tarea podra sostener el funcionamiento del sistema econdémico vigente Unica-
mente si la sociedad capitalista, caracterizada por su racionalidad formal y material, le
otorga a la auditoria autoridad publica, poder econémico y reconocimiento social para
ejercer funciones consideradas por los burgueses como necesarias para el desarrollo del

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO TRIBUTARIO, CONTABILIDAD Y AUDITORIA



71

capitalismo. La legitimacion de la profesién de auditoria permite que la sociedad deposi-
te su confianza en el trabajo de esta ciencia. Asi los burgueses aceptan soportar el costo
de esta practica al fiarse de la proteccion que la auditoria les aporta a sus inversiones.

La relacion entre el sistema econémico capitalista y las profesiones fue un vinculo doble-
mente beneficioso. Por un lado, la division del trabajo fomentada por el sistema capitalis-
ta fue un gran promotor del surgimiento y consolidacion de las profesiones. Por otro, el
trabajo profesional es uno de los factores claves para el éxito y mantenimiento en vigen-
cia del capitalismo. Este nuevo orden econémico y social fue acogido con beneplacito en
las esferas sociales excluidas de la aristocracia por no tener linaje noble ya que mediante
las incipientes profesiones accedieron a un novedoso sistema de movilidad en la pira-
mide econdmica y social. Como consecuencia del surgimiento de los profesionales, se
generd una nueva division en la jerarquia socioecondmica capitalista denominada “clase
media"”. Esta estratificacion se bas6 en parte en el creciente poder adquisitivo logrado
por las personas especializadas y también en el prestigio social que obtuvieron estos
individuos gracias a la autoridad que la racional sociedad capitalista les brindé a los pro-
fesionales certificados en un area del saber. A su vez, los nuevos expertos en diferentes
ciencias aportaron sus conocimientos para aumentar la productividad, disminuir los des-
perdicios e ineficiencias y minimizar los costos. Esto aumento6 la produccién de bienes 'y
servicios diversos lo que fomenté el intercambio en el libre mercado. Por otro lado, se
destaca que la division del trabajo modificé permanentemente la manera de seleccionar
al personal mas apto para realizar las tareas. Aquellos trabajos que en el modelo preca-
pitalista se destinaban a personas de confianza, con el sistema capitalista pasaron a ser
realizados por los expertos certificados, quienes a cambio de sus servicios percibian una
remuneracion mas alta que la mano de obra no calificada. Esto les permitié acrecentar
su poder econémico reforzando su prestigio y presencia social.

El autor Karl Marx concuerda con Adam Smith en que la especializacién es un factor me-
ramente capitalista que se alimenta del sistema pero que también aporta a su sosteni-
miento. Por lo tanto, sostiene que las profesiones en el modelo marxista no tienen lugar
ya que en su postura la clave para conseguir la igualdad de riquezas es que la mayor
cantidad de personas realicen las mismas tareas en similitud de condiciones. Por otro
lado, podria decirse que este autor entiende que, asi como es de necesaria la auditoria
en el sistema capitalista, es de inutil en el modelo socialista de produccion. Esto se basa
en que en un sistema socialista donde no existe la propiedad privada (puesto que el Esta-
do posee los medios de produccion y las empresas estatales procuran maximizar el bien
social antes que las utilidades), ni tampoco hay clases socioecondémicas, las personas no
tienen motivacion para hacer trampa. Como la propiedad esta distribuida por igual (no
existen duefios o propiedad privada, sino que todos son duefios de todos), cada uno se
convierte en su propio contralor ya que no obtiene mayor beneficio al defraudar a sus
pares. Por lo tanto, practicar auditorias en este tipo de sociedades solo generaria costos
sin obtener mayores utilidades. Por lo cual hacer auditorias en el modelo de Mark Unica-
mente quitaria valor.
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RESUMEN:

El articulo, se propone repasar algunas cuestiones de tipo procesal que pueden analizar-
se a través del recorrido que la discusion de los efectos del fendmeno inflacionario ha
tenido en el Impuesto a las Ganancias, con una mirada desde el concepto clasico de la
nocion de causa o caso, como asi también particularidades relativas a aspectos de hecho
y pruebay los andariveles que ello ha generado para la solucion de conflictos tributarios.

SUMMARY

The article aims to review some procedural issues that can be analyzed through the discussion
of the effects of the inflationary phenomenon on Income Tax, considering the classical concept
of the notion of cause or case, as well as particularities related to aspects of fact and evidence,
and the paths it has generated for the resolution of tax conflicts.
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I. Introduccién

En el presente abordaremos algunos aspectos sustanciales y procesales -sin ningun ani-
mo de agotar la cuestién-, suscitados a raiz de la reaparicién del fenémeno inflacionario y
el impacto de la misma en la determinacion y pago del Impuesto a las Ganancias a partir
del afio 2002, con un recorrido a partir de los primeros antecedentes que se emitieron en
la materia y algunas particularidades que se dieron en algunos casos de jurisprudencia
de la Provincia de Coérdoba.

Cabe recordar, que los desafios planteados por la falta de reconocimiento de los efectos
del fendémeno inflacionario a través del “ajuste por inflacion (en adelante “AxI"), ante la
lamentable reaparicién del mismo, concluyé en una primera etapa en el caso Candy?
(Fallos: 332:1571), y luego si bien en la actualidad la distorsion por la falta de reconoci-
miento de esta realidad se ha ido corrigiendo, podemos decir que para quienes transi-
taron dicho camino, se fue generando un derrotero de aprendizaje en materia de vias
procesales, medidas cautelares, y también planteos que podian “caminar” con mayor
facilidad que otros, hasta llegar al caso “Telefénica” (Fallos: 345:1184) el afio pasado en
materia de quebrantos.

Il. Qué se fue decantando procesalmente en cuanto a la via para discutir la cuestién
Inicialmente, los involucrados en esta materia, se debatia en cuanto a cdmo cuestionar
los efectos de la falta de reconocimiento de los efectos del fenémeno inflacionario, a
cémo probar la lesion a los derechos constitucionales, cudl era la via mas adecuada. Y en
todo ello, una vez mas se jugaba el empefio profesional y la suerte de los casos.

Cuando comenzaron estas discusiones, en el contexto del Axl suspendido, quienes que-
rian ajustar con una proteccién jurisdiccional, se planteaban si acudir por la via del am-
paro o la accién declarativa de certeza.

Cabe recordar que la Accién Declarativa de Certeza en la materia tributaria, cobré un
fuerte impulso a partir del precedente “Newland c/Santiago del Estero”, a fines de la déca-
da del 80 (Fallos: 301;606).

Ahora bien, cuando se suscité este tema del Ax|, renacié una “época” en cuanto a si la
accién declarativa de certeza prevista en el art. 322 del Cédigo de Procedimientos Civil y
Comercial de la Nacién era la via procedente para que el Poder Judicial pudiera entender
en estos planteos.

No es ocioso recordar que por imperativo constitucional, no se pueden efectuar con-
sultas al Poder Judicial, en la medida que debe haber un “caso”, en virtud de la manda
contenida en el art. 1163 en concordancia con lo establecido en el art. 2 de la Ley 274

De hecho, recientemente en el antecedente “CFK™ (Fallos: 343;195) vinculado con el plan-

2 Sentencia del 3/7/09

3 Articulo 116: Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion, el conocimiento y decision
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién, y por las leyes de la Nacion, con la reserva
hecha en el inc. 12 del Articulo 75; y por los tratados con las naciones extrajeras; de las causas concernientes a
embajadores, ministros puiblicos y cénsules extranjeros; de las causas de almirantazgo y jurisdiccion maritima: de
los asuntos que la Nacion sea parte; de las causas que se susciten entre dos o mds provincias; entre una provincia y
los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado
o ciudadano extranjero.

4 Ley de Organizacion de la Justicia Nacional, sancionada el 13/10/62, que en su articulo 2 prevé que: Nunca procede
de oficio y solo ejerce jurisdiccion en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte

5 Sentencia del 24/4/20, en el cual la vicepresidenta de la Nacion, en su caracter de Presidenta del Senado, le formuld
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teo realizado por las sesiones virtuales del Congreso de la Nacién durante la denomina-
da “Pandemia por el Covid”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién entendi6é que no
habia caso, pese a lo cual, no es inoportuno sefialar que el Ministro Rosatti realizé en su
voto una serie de consideraciones “colaborativas”.

Este fallo fue antecedido también por otro conocido precedente en la materia de vias pro-
cesales e intervencién del poder judicial, que fue la causa “Barrick™ (Fallos: 342:917) en el
cual se alude también a la importancia de la existencia de un caso o causa -y se concluyé
que no se daba tal supuesto en el decisorio del Maximo Tribunal-. Es interesante ver sobre
todo en el voto del Dr. Rosenkrantz el andlisis de la necesidad de la existencia de caso o
causa en el marco de la accion declarativa de certeza y la nocién de acto en ciernes, propio
de estas acciones por imperativo del Codigo del Rito (art. 322 del CPCCN) -en realidad un
giro se empieza a ver en la conocida causa Festival de Doma y Folklore (Fallos: 341:101)-.

Bien, retomando el tiempo de este capitulo, en aquel momento -afio 2002/2003-, los
profesionales se encontraban en una disyuntiva. Algunos, quizas el criterio que siempre
la puerta de entrada de la acciéon de amparo suele ser mas estrecha que la via de la ac-
cion declarativa de certeza, pero habia una cuestion liminar que era que de obtenerse la
medida cautelar en el marco de una accién de amparo, la mas que probable apelacion
del Fisco Nacional tendria efectos suspensivos sobre la cautelar otorgada, razén por la
cual en algunos supuestos existia una natural inclinacién en este orden por la via de la
declaracion de certeza.

Es dable recordar que en ese tiempo, no estaba vigente la Ley 26.854 (B.O. 30/4/13)
que regula a las medidas cautelares que involucran al Estado Nacional, que se dictd con
posterioridad sobre la base de algunos lineamientos que fueron siendo marcados por el
Poder Judicial -por ejemplo en la famosa causa Clarin’ de Fallos: 335: 705)-, y que ademas
de pretender limitar las cautelares temporalmente, normativamente se previo el mismo
efecto suspensivo a la apelacién de la cautelar concedida, todo lo cual también ha sido
motivo de extenso tratamiento jurisprudencial y doctrinario -habiendo sido definido
como una ley que protege a Goliath contra David y que va a contramano de la evolucion
que se observa en otros paises -.8

Resulta oportuno también traer en este punto, lo escrito por un vocal de la Sala V de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, en donde

una pregunta a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: “;Es constitucionalmente posible que tal como lo establece
el art. 30 del Reglamento de la H. Cdmara de Senadores sesione mediante medios digita- les debido a la situacién de
gravedad institucional generada objetivamente por el COVID19?".

6 Sentencia del 4/6/19

7 Existiendo fundadas razones para proteger el derecho de un justiciables —de naturaleza patrimonial-, en virtud del
derecho a una tutela judicial efectiva, que requiere del dictado de una medida provisional por un tiempo acorde a la
duracion del proceso.

Esta doctrina desarrollada por Corte Nacional con anterioridad a la Ley 26.854, en la causa Clarin, de la cual puede
traerse el considerando 9° que alude a que:

“Cuando se trata de dafios reparables (como pueden ser los intereses puramente patrimoniales en demandas contra
el Estado), la vigencia de la medida cautelar no puede quedar librada al hato temporal del proceso cognitivo, cuya
excesiva prolongacion puede convertirla en los hechos en definitiva. Es en este campo, precisamente, donde las
medidas cautelares deberian ser cuidadosamente limitadas en el tiempo, mediante plazos razonables, adecuados a
las caracteristicas particulares de cada supuesto, atendiendo en especial al gravamen que la medida pueda causar a
su sujeto pasivo, a la naturaleza del proceso o accion en que se la impetra, al alcance de la prolongacion excesiva del
proceso en comparacion con la pretension de fondo, etc” (“Grupo Clarin S.A. y otros s/medidas cautelares” G. 589
XLVII, sentencia del 22/5/12).

8 Mairal, Héctor A., “Control Judicial de la Administracion Piiblica”; Thomson Reuters, La Ley, Buenos Aires, 2022,
12 edicion, 1°® reimpresion, Pag. 901 —con cita a Vega Olmos, Jimena, “Ley 26.854 de medidas cautelares contra el
Estados Nacional: su recepcién en la jurisprudencia, RDA 95-1281.
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afirma una verdad de Perogrullo, cuando mediante una ley se quisieron restringir las po-
sibilidades de otorgar medidas cautelares contra el Estado Nacional: los jueces pueden
dictar medidas cautelares con ley o sin ley, pues claro, se deben otorgar y restablecer,
las garantias constitucionales en cada caso:

“Y, ante una ultima reforma que ya fue derogada, quiero traer a colacién un articu-
lo muy interesante que escribié el Dr. Bidart Campos en La Ley, que decia: “(...) los
jueces pueden dictar medidas cautelares con ley, sin ley o contra la ley, porque hace
a la funcién jurisdiccional del juez dictar una medida cautelar”. Hago referencia a
una norma mal habida que prohibia a los jueces dictar medidas cautelares contra
el Estado; norma que creo que no tuvimos ni tiempo de ver si era inconstitucional o
no.” (Pablo Gallegos Frediani, “Las medidas cautelares en el proceso contencioso ad-
ministrativo”, capitulo de la obra “Control de la Administracién Publica”, Ediciones
RAP, Buenos Aires, 2003, pag. 350)

Ahora bien, tomada la decision de llevar la cuestién a los estrados judiciales, para no
incurrir en lo que a veces se leia en las contestaciones de demanda por parte del Fisco
Nacional, eso de “pagar como se le plazca al contribuyente”, sino de hacerlo habiendo
planteado un caso adecuado, merecedor de tutela judicial, en general trabajdbamos con
dos érdenes de argumentos: uno vinculado al principio de legalidad y otro vinculado a la
lesion al derecho de propiedad.

El planteo relativo al principio de legalidad, podria resumirse en que la normativa que impe-
dia ajustar por inflacion, habia dejado de tener vigencia, por abrogacion, es decir, por haber
cesado las circunstancias que dieron lugar a esa norma que suspendia la aplicacion del ajus-
te por inflacion. Ello asi, resultaba aplicable la regla hermenéutica “Cessantes legis rationes
cesta ejus dispositio™ (esto es, al cesar la razén de la ley, cesa su disposicion), férmula tradi-
cional que alude a la inaplicabilidad de las leyes mas alla de las razones que le dan sentido.

Ahora bien, existe actualmente doctrina mas reciente que refiere a la inconstitucionalidad por
omisién reglamentaria cuya aplicacion al tema que nos ocupa quizas mereceria repensarse’°.

Ello asi, y sin perjuicio de las garantias que pudieran considerarse conculcadas, nétese
que el primer caso de la Corte Nacional que tuvo un pronunciamiento sobre el fondo de
la cuestion, fue una accién de amparo Candy.

En esta resolucién la Corte Suprema de Justicia de la Nacién por mayoria de sus miembros
resolvié hacer lugar a la accion de amparo planteada por el contribuyente y concluy6 que la
prohibicién de utilizar el mecanismo de ajuste del Titulo VI de la Ley del Impuesto a las Ga-

9 Corti, Aristides Horacio M. y Calvo Rubén A, "Actual del ajuste impositivo por inflacion en ganancias". Suplemento
Novedades fiscales del diario Ambito Financiero, 11/11/02, pagina 160.

10 Me refiero en particular a la inconstitucionalidad por omision, aspecto tratado en un reciente trabajo que refiere:
“En sintesis, la omisién reglamentaria por parte del Poder Ejecutivo puede ser controlada judicialmente y originar,
incluso, un mandato judicial en ese sentido porque la discrecionalidad se torna, en este caso, arbitrariedad cuando
la inercia administrativa conduce a enervar la aplicacién de la ley y, con ello, a desconocer el mandato del legislador
(Comadira, 2002, p. 124).” (...) “Sobre este punto, no caben dudas de que la potestad reglamentaria se encuentra
dentro de la esfera de competencias del Poder Ejecutivo. Pero cuando la operatividad de un derecho consagrado en
una norma depende de la reglamentacion, el Poder Ejecutivo tiene el deber de reglamentar en un plazo razonable.
Este limite a la discrecionalidad del Poder Ejecutivo se fundamenta en el cardcter accesorio y subordinado de este
tipo de reglamentos.” (Nolasco, Maria Verénica; “Inconstitucionalidad por omision reglamentaria. Andlisis del fallo
de la Corte Suprema en Etcheverry y propuesta de ley sobre la reglamentacion de las leyes”; Revista Juridica Austral,
Volumen 3, namero 2, Diciembre 2022) Nétese que en materia de la discusion relativa al ajuste por inflacién, durante
mucho tiempo tuvo incidencia la falta de publicacion de los indices que permitieran llevar a cabo la actualizacién
adecuada a la realidad econdmica y a la correcta medicién de la capacidad contributiva a los efectos del pago del
Impuesto a las Ganancias.
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nancias al periodo fiscal 2002, resulta inaplicable al caso en la medida en que la alicuota efec-
tiva a ingresar de acuerdo con esos parametros insuma una sustancial porcién de las rentas
obtenidas por el actor -segln tuvo por acreditado con la pericia contable- y excede cualquier
limite razonable de imposicién, configurandose asi un supuesto de confiscatoriedad (el pago
del impuesto sin practicar el ajuste representaba una tasa del 62% del resultado impositivo
ajustado o el 55% de las utilidades ajustadas obtenidas por la actora durante el ejercicio de
este mismo afio, lo cual se tuvo en cuenta para considerar irrazonable un nivel de imposicion
de tales extremos en tanto insume una sustancial porcién de las rentas obtenidas por el acto).

Cabe sefialar que la Corte consideré que las normas que impedian aplicar el ajuste por
inflacién, en la medida que fueron dictadas por el 6rgano al cual el texto constitucional le
atribuyo el ejercicio del poder tributario, no infringian el principio de reserva de ley. Esta
conclusion, entendié no se modificaba por el hecho de que haya existido un periodo en
el que se observé un sensible proceso inflacionario.

En este orden también entendi6 que le corresponde al Congreso Nacional la atribuciéon
de elegir los objetos imponibles, determinar las finalidades de percepcién y disponer
los modos de valuaciéon de los bienes o cosas sometidas a gravamen, siempre que no se
infrinjan preceptos constitucionales. Por ello a continuacién examiné los planteos de la
actora vinculados con los efectos confiscatorios que fueron evaluados para resolver de
la forma sefialada en los parrafos anteriores.

Ahora bien, nétese que resulta curioso que cuatro afios antes -el 30/6/05-, la Corte Na-
cional habia fulminado la via de la accién de amparo como una via apta para esta dis-
cusién en la conocida causa Dugan Trocello (Fallos: 328:2567), ademas con imposicién
de costas en todas las instancias al contribuyente, sobre la base de sostener que la via
procesal elegida no era adecuada para acreditar la violacién al derecho de propiedad.

Esta sentencia empezaba a mostrar algunas dificultades atento la doctrina restrictiva de la
Corte en cuanto a la declaracién de inconstitucionalidad de una norma la via de la accién
de amparo, pero a la vez, podia también dejar margen para interpretar que si resultara de
una clara evidencia, aun en la via del amparo, el cuestionamiento podria ser procedente.

En este sentido, la Corte enfatiz6 que la mera comparacién de lo que resulte de aplicar
el ajuste contra lo que resulte sin aplicarlo no serd suficiente para acreditar la afecta-
cién del derecho de propiedad del contribuyente. Advirtiéndose desde entonces que una
cuestion de hecho y prueba que debe ser analizada en cada caso en concreto.

Asimismo, el fallo permite concluir que el planteo podria efectuarse por medio de ac-
ciones procesales ordinarias, como ser la accion declarativa de certeza o la accién de
repeticion.

11l. Algunas situaciones particulares. Los trabajadores en relacion de dependencia
y los jubilados

Ahora bien, en medio de las discusiones suscitadas con relacion a la falta de correccion
del fendbmeno inflacionario en el impuesto a las ganancias, se emitieron algunos prece-
dentes vinculados con los haberes jubilatorios, pero cuyos decisorios tomaban pautas
relativas a la afectacién del derecho de propiedad en clave que podriamos interpretar
como en clave Candy".

11 sentencia dictada por el Juzgado de Concepcién del Uruguay con fecha 31/3/14, en Emilio Esquivel Humbert,
se declar¢ la inconstitucionalidad de la aplicacion del impuesto a las ganancias a los haberes jubilatorios. Luego, el
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Luego la Corte Nacional dicté una sentencia en un amparo interpuesto por unos jubila-
dos en la cual revocd la sentencia de la CAmara de Apelaciones de Corrientes, en la medi-
da que habia hecho lugar a la accién de amparo interpuesta, en cuanto alcanzaba con el
impuesto a las ganancias a los haberes jubilatorios de los actores Dejeanne Oscar Alfredo
y otro c/Administracion de Ingresos Publicos (AFIP) s/7amparo (D. 248. XLVII. REX 10/12/13).

Alli, el Tribunal Cimero adhiriendo al dictamen de la procuradora Laura Monti, rechazo la
pretensién de los actores de considerar inconstitucional el art. 79 inc. ¢) de la Ley 20.628
del Impuesto a las Ganancias, en la medida que se gravaban los haberes jubilatorios. En
el dictamen se efectlan ciertas consideraciones que pueden ser una guia o pautas en
cuanto a los planteos que puedan realizar no sélo los jubilados, sino los trabajadores en
relacion de dependencia.

En efecto, en el caso, el Dictamen refiere que si bien la via de la accion del amparo es una
via de excepcién, y que los montos cobrados por los jubilados actores son susceptibles
de ser encuadrados sin dificultad dentro de los canones de la ley de ganancias; continda
luego con referencia a los famosos casos Candy (Fallos 332:1571) y Dugan Trocello (Fallos
328:2567) -ya citados-, afirmando que la violacion al derecho de propiedad, por confisca-
toriedad del gravamen, debe demostrarse en cada caso concreto.

Ello indicaba -conforme el criterio expresado en el caso comentado- que no puede tra-
tarse la cuestion como una cuestion de puro derecho, y lo que quizas resulta mas lla-
mativo, es que en el dictamen expresamente pareciera dejarse una puerta abierta en la
medida que destaca que las consideraciones que realiza no implica abrir juicio definitivo
sobre la legitimidad de la pretension sustancial de los amparistas, la cual podria ser dis-
cutida y atendida por la via pertinente.

Este criterio, fue receptado en una discusion relativa a la falta de correccién de la infla-
cion a los efectos del pago del Impuesto a las Ganancias por los trabajadores, en la sen-
tencia de la Cdmara Federal de Cérdoba, dictada en el expediente Gremio AEFIP y otros ¢/
Estado Nacional- PEN y otro- amparo ley 16.986, de fecha 26/6/14.

En dicho antecedente, ademas de las consideraciones relativas a la particular accién in-
tentada, en el voto del Dr. Pérez Villalobo, expresamente cita el dictamen en cuanto el
mismo dijo: “para impugnar un tributo por los motivos esgrimidos en la demanda ha de de-
mostrarse que, en el supuesto en concreto llevado ante la justicia -por las peculiaridades que
éste pueda mostrar-, hay una violacién al derecho de propiedad debido a que el gravamen
adquiere ribetes que lo tornan confiscatorio. Sin embargo, la acreditacion de este aserto estd
rodeada de rigurosas exigencias de prueba tendientes a poner en evidencia su acaecimiento”
esta referencia del caso Dejeanne, se hizo con cita de 9 precedentes del mismo maximo
tribunal. Luego contindia en manera indubitada el dictamen referido en la sentencia, di-
ciendo que estos extremos, “no condicen con que pueda ser admitido, como ocurrié en a
sentencia recurrida, que traté la cuestién como de puro derecho, y sin que los actores hayan
aportado en sumomento prueba alguna que permita tener por configurada, siquiera indicia-
riamente, la manifiesta ilegalidad o arbitrariedad endilgada al accionar del Estado...".

El voto de otro de los camaristas -Dr. Rueda-, aborda la cuestién en este aspecto en sen-
tido similar, afirmando, que: “Ello no implica que el actuar de la Administracién se encuentre

Juzgado Federal N° 4 de Mar del Plata declard la inaplicabilidad del Impuesto a las Ganancias para el caso particular
—haber jubilatorio-, mientras no se adecuara el minimo no imponible, en una sentencia del 6/5/14, dictada en C.M.
¢/ Instituto de Prevision Social (IPS) y otro s/ emergencia econémica.
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exento de control judicial...., podria darse tal control si se demostrara fehacientemente en un
caso concreto, mediante la prueba rendida en el proceso, que la alicuota a ingresar....insume
una porcién sustancial del salario de un trabajador o un jubilado.”.

Ello sin perjuicio de la clara inequidad a la que se enfrentan los trabajadores en relacién de
dependencia, quienes a los fines del calculo de lo que deben pagar en concepto de Impuesto
alas Ganancias, no pueden corregir los efectos del fenémeno inflacionario. Ello es referido en
el voto del Dr. Pérez Villalobo, cuando dice que “la falta de adecuacidn de los minimos no impo-
nibles del Impuesto a las Ganancias a la realidad y al contexto econémico y salarial en que dicho
tributo se aplica, podria configurar en la eventualidad y en numerosos casos, la existencia de un po-
tencial agravio....La acreditacion.... supeditada —claro estd- a que sea acreditado concretamente”.

Por cierto, que las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional en el afio 2013 no corri-
gieron las inequidades dado que no habia solucionado el desequilibrio provocado por la
falta de actualizacion de la escala del entonces art. 90 -actual art. 97- de la Ley que regula
el Impuesto (Ley n°20.628), la cual prevé los diversos tramos de ganancia neta imponible,
a los que aplica diferentes alicuotas que l6gicamente debieran incrementarse a medida
que dicha ganancia es mayor, con el objeto de dotar al tributo de cierta progresividad
respecto de la tributacién de las personas fisicas.

Luego de varios afios de inflacion acumulada, y ante la suspensién de la aplicacion de los
indices que permitian corregir los efectos del fendmeno inflacionario, se estaba ante una
situacién que se hace cada vez mas gravosa para el trabajador, en tanto paga no por lo que
es “ganancia”, sino que la falta de correccién de los efectos del fenémeno inflacionario de
una manera mas adecuada a la realidad econdémica, o debieran estar alcanzados respe-
tando la progresividad del tributo para la gravabilidad de las rentas del trabajo personal.

Ahora bien, ocurria que el trabajador en relacion de dependencia -y también los jubi-
lados-, estaban sometidos a retenciones de impuesto a las ganancias, que resultan ale-
jadas de su real capacidad contributiva, atento la falta de correccién durante todos los
afios en que la misma ha permanecido desactualizada, de los efectos del fenémeno in-
flacionario en la escala.

La Corte Nacional ha recordado que la capacidad contributiva es el presupuesto de vali-
dez del gravamen -en la causa Mera, Miguel Angel del 19/3/14, M. 1328. XLVII. REX-

Esto resultaba inequitativo, puesto que si bien existen planteos que han resultado exito-
sos en instancia judicial respecto de sociedades, obvio era que no era algo sencillo para el
trabajador acudir a la instancia judicial para realizar estos planteos, por mas que existan
fundadas razones para recibir los mismos'2.

Los trabajadores pagan afio tras afio este impuesto, via retenciones, y no pareciera ser
razonable que el Estado Nacional considerara los parametros para medir la renta de
manera ficticia, sin contemplar el fenémeno inflacionario.

Sobre todo, si estamos frente a un sector que obtiene sus ingresos exclusivamente como
producto de su esfuerzo personal, a quienes se les imponia en forma inequitativa una
carga tributaria mes a mes cuya falta de adecuacién al contexto econémico real aparece
excesiva y desproporcionada.

12 Debe recordarse que el art. 14 bis de la Constituciéon Nacional, prevé que la retribucion del trabajador debe
ser justa, y no puede considerarse se respeta ese parametro ante la falta de recepcion legislativa de los efectos del
fenomeno inflacionario en el calculo del impuesto a las Ganancias sobre la retribucién del trabajador.
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Sin perjuicio de las actuales medidas de coyuntura adoptadas’?, cabe sefialar que la falta
de solucién legislativa a estas inequidades, en algunas oportunidades, ha dejado solo la
alternativa de judicializar estos planteos, lo cual no siempre se encuentra al alcance de
los mas débiles eslabones de la cadena econdmica, sobre todo teniendo en cuenta el
criterio jurisprudencial que requiere un esfuerzo procesal y probatorio que requiere de
una asistencia legal y técnica que no siempre estan al alcance de los trabajadores.

Pareciera que este criterio, llegd para el sector pasivo, alin con una sentencia y sus fallos si-
guientes, que se alejan de conceptos clasicos de la nocién de capacidad contributiva en mate-
ria tributaria y que ponen en crisis el sistema procesal y recursivo para este tipo de reclamos.

Me refiero a la saga cortesana que se construy6 desde la jurisprudencia que naciera a
partir de la sentencia dictada en la causa Garcia Maria Isabel el 26/3/19 (Fallos: 342;411),
que no se refiere a la correccién o no del fendmeno inflacionario en el haber jubilatorio
a los efectos del pago del impuesto a las ganancias, sino directamente a la no gravabili-
dad del mismo -debe recordarse la sentencia dictada por la Sala Il de la CAmara Federal
de la Seguridad Social el 16/5/2017, en el caso Calderale, que concluyera con la aplica-
cion del art. 280 por la Corte Nacional en sentencia “émnibus” de fecha 01/10/2019 (CSS
012557/2006/CS1)-, introduciendo otro tipo de parametros que salen de los tributarios
clasicos que se veian en la causa Dejeanne.

Mas aun, existe un criterio que recoge la posibilidad de no iniciar repeticion administrativa,
en tanto se la considera un ritualismo formal inutil -Garay, Corina Elena ¢/ ANSeS s/ reajustes
varios, el 07/12/2021 (Fallos: 344:3567), en el marco del proceso de ejecucion de la senten-
cia de reajuste de haberes jubilatorios a favor de la actora, la jueza de primera instancia
declaré exentas del pago del impuesto a las ganancias las retroactividades abonadas por la
Anses. Asimismo, decidié que no correspondia a ese organismo la devolucién de las sumas
ya retenidas, sino que la actora debia ocurrir ante la AFIP mediante el tramite administrati-
vo correspondiente, dado que la ANSeS solo se limita a ser agente de retencion. La Camara
confirmd el pronunciamiento y sefialé que los importes retenidos habian sido remitidos
a la AFIP -agente recaudador-, por lo que correspondia a dicho organismo la devolucion
requerida. Disconforme, la actora interpuso recurso extraordinario, que fue concedido.

La Corte, por unanimidad, declar6é formalmente admisible el recurso extraordinario y
revoco la sentencia apelada, ordenando dictar un nuevo pronunciamiento en base a los
siguientes argumentos:

“6°) Que teniendo en cuenta la disposicién contenida en el art. 75, inc. 23 de la Cons-
titucién Nacional, el envejecimiento y la discapacidad son causas predisponentes o
determinantes de vulnerabilidad, ya que normalmente obligan a los concernidos a
contar con mayores recursos para no ver comprometida seriamente su existencia y/o
calidad de vida y el consecuente ejercicio de sus derechos fundamentales.

(...) se trata de evitar imponer a las personas ancianas cargas procesales despropor-
cionadas y desajustadas al estado actual del proceso. Una ponderacion adecuada de
la incidencia del tiempo en estos litigios exige —por mandato constitucional— com-
patibilizarlos con la propia vida de los justiciables, quienes de quedar sujetos a nue-
vas esperas, conforme al desenvolvimiento natural de los hechos, verian frustrada la
sustancia de sus derechos.

13 Vgr. Ley 27.725 (B.O.: 6/10/23).

ANO 1+ NUMERO 1



82

En definitiva, no resulta razonable exigir a los recurrentes que deduzcan dos planteos
ante distintos organismos a fin de lograr idéntico reconocimiento, ya que no solo im-
porta un arbitrario retraso en la declaracién de derechos de naturaleza alimentaria
que cuentan con amparo constitucional, sino que trasunta un dispendio jurisdiccio-
nal que se opone a principios bdsicos de economia y concentracién procesal (conf.
mutatis mutandis “Castro Fox”, Fallos: 328:1265).”

Es decir, vemos aqui, otro giro de tipo procesal en cuanto a la via para efectuar planteos,
el requisito de reclamo administrativo previo que ponen en revision las vias mas ortodo-
xas en la materia, atendiendo a los principios sefialados por el Tribunal.

IV. Las cautelares. Una particular situacion cordobesa

En este tipo de planteos, se empezé a transitar una situacion particular en la justicia
federal cordobesa, que significé que una de las Salas de la Camara Federal -la Sala A-, co-
menzo a tener un criterio adverso en materia de medidas cautelares aplicables también
al ajuste por inflacion™.

Ello generé cierto desconcierto porque dependiendo de la Sala que tratara la cuestion,
era el resultado que se podia obtener y en este derrotero se llegd al plenario de la Ca-
mara Federal de Cordoba, que se dictara el 7/3/17 en la causa Tecme S.A. ¢/AFIP-DGI s/
Accion Meramente Declarativa de Certeza (Expte. n° 24649/2016/CA1), a raiz del pedido
formulado por la actora, que tuvo un resultado adverso en la medida que si bien con
diferentes votos, se entendié que ni la materia ni la via procesal era susceptible de ser
tratado por esa via.

Luego, esta situacién adquirio cierta pacificacién cuando el 5/7/18 uno de los vocales de
la Sala A en la causa Bodegas Esmeralda (Expte. n°® 32685/20177/CA1), pasé a formar ma-
yoria en su Sala, plegandose al criterio de la Sala B, que resulta ilustrativo a los fines del
presentey por ello se transcribe:

“Cabe remarcar en el tema traido a resolucién del Tribunal que, si bien esta suscripta
ha entendido en precedentes similares tales como “Industrias Cormetal SA ¢/ AFIP-
Accién Meramente Declarativa de Derecho” (Expte. N° 11004-2016); “Alimesa SA ¢/
AFIP- Impugnacion de Acto Administrativo” (Expte. N° 25237-2015); “Barbuy Team
Sociedad Anénima c/Poder Ejecutivo Nacional- Ministerio de Economia- Administra-
cion Federal de Ingresos Publicos- Accién Meramente Declarativa de Derecho” (Expte.
N° 44265-2014), “Colortex S.A. ¢/ AFIP y otro s/ Cumplimiento de Contrato” (Expte. N°
20404-2014) y “Laboratorios Beta S.A. ¢/ Administracién Federal de Ingresos Publi-
cos- DGI- Medida cautelar” (Expte. N° 72026583-2010), “Distribuidora de Gas del Cen-
tro S.A. ¢/ AFIP DGI- ADC” (Expte. N° 9205-2016) y “Maipu Automotores ¢/ AFIP- ADC”
(Expte. N° 134-2017) entre otros, que no correspondia otorgar la medida cautelar en
casos como el presente, un exhaustivo reexamen de la cuestiéon me lleva a cambiar de
criterio en base a las consideraciones que procedo a exponer; asimismo, lo entiendo
procedente por razones de economia procesal. Esto ultimo teniendo en cuenta que
los sefiores Jueces de la Sala “B” de esta Cdmara Federal de Apelaciones, por unani-
midad han otorgado medidas cautelares en casos similares al presente y en esta Sala

14 A modo ejemplificativo, puede citarse el caso Barbuy Team S.A. (Expediente n° 44265/2014), en el cual el Juzgado
de Bell Ville habia hecho lugar a la cautelar planteada el 10/12/14 y la Sala A de la Cdmara Federal de Cérdoba, el
26/6/15 la revoco por considerar no se verificaban los requisitos para ello con el voto de los Dres. Avalos y Montesi y
la disidencia —confirmatoria- del Dr. Velez Funes.
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es concordante con ese criterio el doctor Ignacio M. Vélez Funes.">

La situacién sefialada, no es ajena a las variables en los criterios y los resultados de los
casos sometidos a decision del Poder Judicial.

V. Conclusidn

La discusién juridico tributaria que subyace a las reflexiones que se comparten, ha ido
evolucionando en su tratamiento jurisprudencial, en la tratamiento normativo, pero evi-
dencia como muchas veces la tensién entre el derecho de propiedad de los particularesy
la nocién de renta publica, necesita de un arbitro imparcial que se espera sea equitativo,
justoy que ademas llegue a tiempo con su decisién o su proteccién cautelar aspecto fun-
damental para sin perjuicio del decisorio de fondo- se juega la suerte del caso.'

Quizas esto permite reflexionar en cuanto a la importancia de la mirada que a los pro-
blemas que tienen los ciudadanos, sean “de a pie” o cuenten con una estructura que les
permita tener una mejor defensa de sus derechos, tengan una adecuada respuesta por
parte del Estado en todos sus poderes.

Es oportuna la reflexién a la que mueve Alfonso Santiago en un reciente articulo', en la
que sefala:

“Lo anterior lleva también a un equilibrio institucional entre las funciones de los Po-
deres Legislativo y Ejecutivo, disefiadores y gestores de las politicas publicas, y el Po-
der Judicial, encargado de su control en lo que hace a su legitimidad de origen y el
respecto al contenido esencial de los Derechos Humanos. Los procesos judiciales se
han manifestado insuficientes e ineficaces para la ejecucién de politicas que deben
ser decididas mediante el proceso legislativo ordinario. Este principio puede ilumi-
nar el arduo problema del activismo judicial y de la implementacion efectiva de los
llamados “remedios estructurales”, facilitando un didlogo interorgdnico racional y
maduro.”

Ello asi, son los tres poderes del Estado quienes deben trabajar mancomunadamente
para evitar la aniquilacion de la propiedad privada y de la capacidad de trabajo de la clase
activa, en un pais con una inusitada presién tributaria -en el que se habla de “tragedia
fiscal"'®-, que ha llevado a que los ciudadanos que pueden “voten con los pies”” mudan-
dose a otras jurisdicciones o que exista una mayor economia marginal.

15 Voto de la Dra. Montesi en el decisorio comentado.

16 Garcia Sinagra, C. “Tribunal Fiscal de la Nacion: La prejudicialidad y la secuencia temporal 16gica de los procesos”.
DTE. XLIV. Octubre 2023. Resulta interesante la vision que presenta el autor, respecto de la clara incidencia que
tienen las cuestiones procesales en las discusiones tributarias y presion fiscal actual en nuestro pais.

17 Alfonso, S. “Algunos desafios del derecho constitucional del siglo XXI” [en linea]. Prudentia Iuris. 2020, nro.
aniversario. Disponible en: https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/10669

18 ver entre muchos otros articulos: https://eleconomista.com.ar/economia/matias-olivero-vila-el-planteo-
propuesta-numero-1-logica-discriminacion-impuestos-n62575

19 ver nota de Juan Carlos de Pablo, en el diario La Nacion en la que alude al concepto de foot voting o “voto con
los pies” de Charles Tiebout (1924 -1968) -en virtud del cual un ciudadano manifiesta sus preferencias acerca de
determinado modelo “ideal” mediante su desplazamiento a aquel territorio en el que los factores politicos, juridicos
y econémicos.

https://www.lanacion.com.ar/economia/diego-valenzuela-invita-a-votar-con-los-pies-nid21072022/
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DETERMIN,ACIC')N DE LA
OBLIGACION TRIBUTARIA

DETERMINATION OF TAX LIABILITY

CP Ricardo M. Chicolino’

RESUMEN:

En el presente trabajo se analiza la aplicacién del procedimiento de determinacién de
oficio previsto en las distintas normas legales de caracter nacional y provincial - las cuales
guardan cierta similitud entre siy respecto de las previstas en las normas municipales -,
asi como también los criterios que deben seguir los organismos de recaudacion compe-
tentes para fundar la determinacién de la obligacion tributaria presuntamente omitida
en un criterio sustentado en “base cierta”, o, subsidiariamente, en “base presunta”.

Asi también se analizan las presunciones legales - que admiten y no prueba en contrario
-y los indicios, tanto desde el punto de vista conceptual, su clasificacién y los requisitos
necesarios para justificar su aplicacion; haciendo una distincion entre éstasy las ficciones.
Por ultimo, se estudia el desarrollo del procedimiento propiamente dicho partiendo des-
de la orden de intervencién, los medios probatorios, la prevista, la vista, el acto adminis-
trativo que conforma la resolucién del caso, la caducidad y finalmente los efectos de la
determinacion para las partes que intervienen en el mismo.

SUMMARY

In the present work, the application of the ex officio determination procedure provided for in the
different national and provincial legal regulations is analyzed - which have a certain similarity
between themselves and with respect to those provided for in municipal regulations -, as well as the
criteria that The competent collection agencies must follow to base the determination of the allegedly
omiitted tax obligation on a criterion based on "certain basis", or, secondarily, on "presumed basis".
In this way, the legal presumptions are also analyzed - which admit and do not prove otherwise -
and the indications, both from the conceptual point of view, their classification and the necessary
requirements to justify their application; making a distinction between these and fictions.
Finally, the development of the procedure itself is studied starting from the intervention
order, the evidentiary means, the foreseen, the hearing, the administrative act that makes up
the resolution of the case, the expiration and finally the effects of the determination for the
parties. who are involved in it.

1 Contador Publico (UBA). Posgrado en Derecho Tributario en la Universidad de Salamanca (Espafia). Posgrado en
Derecho Tributario en la Facultad de Derecho de la Universidad Austral. Docente por concurso publico en carreras
de grado de la UBA (Teoria y Técnica Impositiva II), docente de grado y posgrado en la Universidad de El Salvador,
la Universidad Austral, la Universidad de Cuyo, la Universidad de Rosario, la Universidad Atlantida Argentina y la
Universidad Nacional de Lomas de Zamora. Ex asesor en la Agencia de Recaudacion Fueguina, Ex representante
por la Provincia de Tierra del Fuego en la Comision Arbitral y Plenaria del Convenio Multilateral, asesor en la
Subsecretaria de Finanzas Publicas de la Nacion, funcionario de la AFIP y asesor en proyecto de reformas fiscales
ante la CEPAL. Miembro de la AAEF. Autor y coautor de libros de la especialidad tributaria. Publicacion de articulos
en editoriales especializadas. Expositor en jornadas y congresos de la especialidad. Asesor de empresas. Orcid: 009-
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PALABRAS CLAVE: Determinacién de la obligacion tributaria - procedimiento de deter-
minacion - presunciones - ficciones - desarrollo del procedimiento - medios de pruebas
- resoluciéon determinativa - caducidad del procedimiento y verdad material objetiva.

KEY WORDS: determination of the tax obligation - determination procedure - presumptions
- fictions - development of the procedure - means of evidence - determinative resolution and
expiration of the procedure.

I. Introduccién

Giuliani Fonrouge? al referirse a la determinacién de la obligacién tributaria la define
como “el acto o conjunto de actos emanados de la administracidn, de los particulares o de
ambos coordinadamente, destinados a establecer en cada caso particular, la configuracién del
presupuesto de hecho, la medida de lo imponible y el alcance cuantitativo de la obligacion”?

En definitiva expresa que el acto mediante el cual se cuantifica o determina la obligacién
y que define el monto del impuesto determinado, los conceptos computables como pa-
gos a cuenta del mismo y el saldo resultando puede estar a cargo del sujeto pasivo de
la relacion tributaria (contribuyente o responsable) mediante la autodeclaracién de sus
obligaciones; del sujeto activo (organismo recaudador) a través del ejercicio de su fun-
cion de verificacién y fiscalizacion, o, de ambos en forma conjunta.

Asi lo establece expresamente nuestra ley procedimental* (LPF) en el articulo 11° cuando
establece que dicha obligacién esta a cargo del responsable mediante la presentacion de
la declaracién jurada correspondiente, en el articulo 16° y siguientes cuando faculta al
fisco a proceder conforme el procedimiento de determinacién de oficio, o, mediante el
método de determinacién mixta previsto en el 3° parrafo del referido articulo 11° de la
citada norma legal.

Il. Determinacidn de la obligacién tributaria.

I1.1.-Determinacién de la obligacién tributaria por el sujeto pasivo de la misma:
Respecto de la Ley nacional el articulo 11 establece “/a determinacién y percepcién de los
gravdmenes que se recauden de acuerdo con la presente ley se efectuard sobre la base de
declaraciones juradas que deberdn presentar los responsables del pago de los tributos en
la forma y plazos que establece la Direccion general”. Es decir que la propia norma delegé
en el sujeto pasivo de la obligacién tributaria su determinaciéon, hecho designado por la
doctrina como “autodeterminacion” de la misma.

11.2.-Determinacion de la obligacién tributaria por el organismo fiscal

El articulo 16° del citado cuerpo legal define claramente en qué casos y bajo qué circuns-
tancias especiales el organismo de recaudacién asume la obligacién de proceder a deter-
minar la obligacién tributaria en el ejercicio de sus facultades de verificacion y fiscaliza-
cion, que oportunamente le fueron concedidas en el capitulo V de dicho ordenamiento.

2 Derecho Financiero, Vol. I, Editorial Depalma, Bs.As., 1984, pags. 451 y sgtes.
3 REGINAL LEE SA, CNFCA, Sala IV, 12/02/87.
4 Ley 11.683 (t.0 en 1998 y sus modificaciones)
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A tal efecto, establece la norma que en los casos en que “...no se hayan presentado decla-
raciones juradas o resulten impugnables las presentadas, la Direccién General Impositiva pro-
cederd a determinar de oficio la materia imponible o el quebranto impositivo en su caso...".

En la Provincia de Cordoba, el articulo 62° comprendido en el Titulo Sexto de la Ley 6006
(t.o. por el Decreto 550/2023°) prevé idénticas situaciones mediante las cuales se facultan
al organismo de control a determinar de oficio la obligacion tributaria.

11.3.- Determinacién mixta

Este procedimiento determinativo fue utilizado en nuestro pais en situaciones aisladas y
con resultados desalentadores para el organismo de control fiscal. Se trata de un meca-
nismo a través del cual el contribuyente, responsable o tercero aporta los datos necesa-
rios para que el Fisco proceda a liquidar el tributo de que se trate.

Si bien esta contemplado en el Gltimo parrafo del articulo 11° de la Ley 11.683 cuando
faculta a la Direccién General Impositiva a “..disponer con cardcter general, cuando asi
convenga y lo requiera la naturaleza del gravamen a recaudar, la liquidacién administrativa
de la obligacién tributaria sobre la base de datos aportados por contribuyentes, responsables,
terceros y/o los que ella posee”, su utilizacion en el contexto vigente no produjo los resulta-
dos esperados (recuérdese el impuesto docente utilizado en la década del ochenta y los
magros resultados producidos a nivel recaudatorio).

I1l. Procedimiento de determinacion de oficio

111 1. Concepto

Considerando que el sistema tributario argentino en general aln se base en el procedi-
miento auto declarativo de la obligacion tributaria, destacamos el avance en las admi-
nistraciones fiscales de los distintos niveles de gobierno del pais un claro - a veces lento
- avance hacia un mayor control sistémico de este procedimiento con el fin de arribar a
un sistema de declaracién oficial.

En este contexto en el que mantiene su vigencia el régimen auto declarativo, el legislador
debi6 conceder a los distintos organismos de control fiscal - de los distintos niveles de
gobierno - amplias facultades de verificacion y fiscalizacién, con el fin de fiscalizar y veri-
ficar dicho régimen, y poder determinar, en los casos en que corresponda, la verdadera
materia imponible presuntamente omitida.

Es por ello por lo que el articulo 16 de la ley procedimental establece el momento en que
el fisco esta facultado para poner en funcionamiento el procedimiento de determinativo,
en pos de determinar o corregir - en los casos en que corresponda - la materia imponible
no declarada en tiempo y forma, o espontaneamente mal declarada por el contribuyente
en la correspondiente declaracion jurada®.

Jarach? definié con suma claridad la diferencia conceptual entre determinacion de ofi-
cio y liquidacién, para ello destacé que la primera consiste en la comprobacién de los
hechos y de las normas juridicas aplicables, como asi también del monto imponible que
corresponda determinar por la aplicacién de tales normas, y, de las pautas legales de
valoracion, aun cuando se omita el calculo del gravamen adeudado; en tanto que la liqui-

5B.0. 31/5/2023.
6 MINETTTI, Juan, CSJN, 09/05/57.
7 DINO JARACH, Curso de Derecho Tributario, Tomo I, Pags. 344/346.
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dacién, consiste precisamente en el procedimiento de cdlculo tendiente a determina el
monto del tributo que resulte, tanto a favor del fisco como del contribuyente®.

Para corregir la materia imponible oportunamente declarada por el contribuyente, o,
determinarla en su reemplazo, la AFIP o los organismos de control de los distintos niveles
de gobierno, deben en primer lugar impugnar la declaraciéon oportunamente presentada
al determinar® - previo control - una materia imponible distinta, o acreditar su falta de
presentacion para proceder entonces a suplir al contribuyente en su calculo.

La impugnacion de la declaracion jurada oportunamente presentada por el contribuyen-
te es un hecho que se desarrolla durante el procedimiento determinativo que no requie-
re de un acto expreso, sino que solamente basta con que el fisco pruebe debidamente
que la misma:

a) no representa la realidad econémica de los hechos,

b) no comprende la totalidad de las operaciones desarrolladas,

) no respeta lo dispuesto en las normas legales aplicables respecto de los conceptos

exentos, computables, no computables, etc.

Es por ello, que la presentacion de la declaracion jurada no realizada en término o la rec-
tificacién de la oportunamente presentada que se realice durante el periodo de tiempo
en que se desarrolla la inspeccién o el procedimiento determinativo implica en si mismo
la aceptacion tacita de un ajuste, del cual derivan a su vez la aplicacién del régimen san-
cionatorio vigente.

111.2. Procedimientos determinativos.
En los casos en los que el fisco como consecuencia de un proceso de verificacion y fisca-
lizacion detecte la necesidad de determinar o ajustar la base imponible presuntamente
omitida, puede recurrir a alguno de los procedimientos determinativos de calculo aplica-
dos en el siguiente orden de prelacién:

a) Base cierta.

b) Base presunta.

c) Base Mixta.

Dicho orden de prioridad surge de lo previsto en el primer parrafo del articulo 16 de la
LPF que al respecto establece: “...y al liquidar el gravamen correspondiente, sea en forma
directa, por conocimiento cierto de dicha materia, sea mediante estimacion, si los ele-
mentos conocidos solo permiten presumir la existencia y magnitud de aquella...”; en tanto
que el tercero es la interpretacion que resulta de la conjuncién de ambos.

Respecto de la potestad que la ley le concede a la administracion fiscal '° para determinar
la materia imponible no declarada por el contribuyente, o, de ajustar la presuntamente

declarada de manera incorrecta, existen distintas posturas doctrinarias.

La encabezada por Jarach' reconocen que no puede discernir entre ejercer o no dicha

8 SIDERAL SA, TEN, Sala A, 12/03/98.

9 Ley 6006, Art. 62, inciso b): “Cuando la declaracion jurada ofreciera dudas relativas a su sinceridad o exactitud o
fuese impugnable a juicio de la Direccion, y...”

10 DIAZ SIEIRO, VELJANOVICH Y BERGROTH, Procedimiento Tributario, Edic. Macchi, 1993, Bs.As., P4g.193.
11 JARACH, Dino, Finanzas Publicas y Derecho Tributario, 2° Edicién, Edit. Abeledo Perrot, Pags. 372 y ss.
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funciéon sino que esta obligada a ejercerla, por otro lado, Diaz Sieiro, Veljanovich y Ber-
groth'? sostienen que cualquier érgano de la administracion al cual se le ha adjudicado
de cierta potestad, siempre esta obligado a ejercerla, sin que esto represente una parti-
cularidad propia de la actividad jurisdiccional tal como resulta de lo dispuesto en el Art.
3 de la LPA que establece que el ejercicio de la misma “...constituye una obligacién de la
autoridad o del érgano correspondiente...”", situacion que despeja toda duda en los dichos
de tales autores.

La determinacion de oficio sobre base cierta prima sobre los restantes métodos deter-
minativos y procede en los casos en que el organismo fiscalizador pueda determinar
con exactitud la magnitud de la obligacion tributaria’ presuntamente omitida en base
a todos los antecedentes relacionados con el presupuesto de hecho™, que le permiten
verificar su existencia y cuantia’®, y que se constituyen en la prueba obrante en el expe-
diente que le permite sostener su postura.

De la misma manera, el 2° parrafo del articulo 63° del Codigo Fiscal de la Provincia de
Cérdoba'® (CFC) establece idéntica alternativa, y la primacia del procedimiento sobre
base cierta respecto del método presuntivo surge de lo dispuesto en el 4° parrafo del
citado articulo cuando establece: “En los demds casos la determinacion se efectuard sobre
base presunta tomando en consideracién todos los hechos...".

A los efectos de proceder a la determinacion de la obligacion tributaria mediante la uti-
lizacion del procedimiento de base cierta, el fisco debe reunir la informacién necesaria
durante el ejercicio de su funcion fiscalizadora prevista en los articulos 33° y siguientes
de la LPF, como asi también el 3° parrafo del articulo 63 del CFC, ya sea que ésta fuera
proporcionada por terceros o por el propio contribuyente.

Este tipo de determinacion requiere probar de manera fehaciente la existencia del hecho
cierto', o acto que motiva el ajuste, ya sea porque no fue considerado por el contribu-
yente al declarar la materia imponible, o porque el mismo implica el incumplimiento a la
norma legal que lo sustenta. Tal es el caso considerado en la causa Iglesias-Borgatello'®
en la que el TFN consideré que el incumplimiento a las formalidades establecidas por la
RG 151/98" implica una determinacion de oficio en base al procedimiento mencionado.
La determinacion de oficio sobre base presunta no es un procedimiento de uso discre-
cional por parte del organismo de control, sino que solo puede recurrir a él en forma
subsidiaria, excepcional y en la medida en que de manera debidamente fundada quede
probada la imposibilidad de utilizar el procedimiento determinativo sobre base cierta.

12 Ob. Cit. en 7.

13 GIULIANI FONROUGE, C.M y NAVARRINE S.C., Procedimiento Tributario, 5ta.Edic., Edit. Depalma, Bs.As.,
1992, Pag.467.

14 Obra cit. 2, Pag.193.

15 ABASTO, RAMON ANGEL, TEN, Sala D, 21/11/00.
ALFANFIN SA, TFN, Sala B, 31/05/95.
MARIANETTI, DANIEL, TFN, Sala A, 04/02/01.

16 Ley cit. Nota 7.
17 LAVANDERIA DEL VALLE SRL, TFN, Sala A, 19/11/03.
18 IGLESIAS OSVALDO Y BORGATELLO CESAR, TFN, Sala B, IGLESIAS26-05-06.

19 RG 151/98. B.O., 25/06/98.
LABORATORIOS BAHER SRL, TFN, Sala A, 25/02/03.
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Asi lo sefiala destacada doctrina®, cuantiosos fallos?', y la propia AFIP??, aunque esta
postura no esta claramente expuesta en la Ley 11.683.

Un claro ejemplo de la primacia del procedimiento determinativo en base cierta lo cons-
tituye el caso “Ceramica Bolla SA%" en el que la AFIP reconstruyo la materia imponible
en base a la documentacién respaldatoria aportada por el contribuyente, ain ante la
ausencia de las registraciones contables que obligatoriamente debia confeccionar el con-
tribuyente conforma la naturaleza juridica del tipo societario constituido.

El sentido de su consideracién legal se sustenta en la posibilidad de permitir la alterna-
tiva de reconstruir la materia imponible presuntamente omitida mediante la utilizacion
de criterios estimativos al no existir la posibilidad de hacerlo mediante el procedimiento
de base cierta.

Esta situacion ocurre cuando el fisco no puede disponer de la informacién necesaria para
determinar sobre base cierta, pero encuentra o detecta la existencia fehaciente de un
hecho cierto, no declarado, que habilita la presuncién, y entonces se aplica las presuncio-
nes que el legislador plasmo en el articulo 18 de la ley procedimental.

De tal modo, dichas presunciones, permiten sustituir la materia imponible oportuna-
mente 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 reconstruc-
cion abusiva de la materia sujeta a impuesto®.

En los referidos dictamenes, el organismo fiscal reconoce expresamente que el proce-
dimiento previsto en el articulo 18 de la LPT es de caracter excepcional, y, que las pre-
sunciones legales admitan o no prueba en contrario, son instrumentos delicadisimos
del orden juridico y no pueden interpretarse y aplicarse sino con una gran prudencia y
sentido de equidad.

Dicha situacién, también fue reconocida por el TFN? en la causa FUNES, Orlando al ex-
presar que ..." La determinacion cierta y la determinacion presuntiva no estdn liberadas a un
criterio discrecional del Organismo Recaudador, sino que dependen de las circunstancias que
permitan a la Direccién la determinacion del impuesto; la regla general debe ser la determi-
nacioén cierta y por conocimiento directo de la materia imponible y, como regla de excepcion,
la determinacién sobre base presunta”; de la misma manera la Sala D del TFN en la causa
Buenos Aires Managment SRL?® revocé la determinacién sobre base presunta ante la ca-

20 DUBIN, LITVIN Y ZADJMAN, Determinacion de la materia imponible sobre base presunta, Imp. XLIV-A Pégs.
389y Sigtes.

21 GONZALES ANTONIO Y OTROS, TFN, Sala D, 16/8/89.
CAPUZUCCO JORGE, TFN, Sala C, 27/03/02.

22 DICTAMEN 136/94, DAT], 29/08/94.
DICTAMEN 82/77, DATJ, 14/11/77.

23 TEN, 2/5/00 y CNACAE, Sala 1V, 5/7/00.

24 MAGGIO OSVALDO O, TFN, Sala A, 24/05/02.

25 FUNES ORLANDO, TEN, Sala N, 14/08/73.
BERAJA, Alberto D, - DWEK, José R, TEN, Sala A., 25/02/98.
GUS MIG SRL, TEN, Sala A, 23/04/03.

IGLESIAS Y CIA SCC, TEN, Sala C, 28/12/84.
VERDE JUAN, TEN, Sala A, 28/03/90.

26 TFN, Sala D, Buenos Aires Managment SRL, 7/11/2012; CNACAE, Sala IV, Joaquin Soto e Hijos SA, 18/3/14; TEN,
Sala B, Flores Miguel Angel, 26/5/14; TFN, Sala B, Portal del Norte SA, 7/8/15, entre muchos otros.
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tegdrica posibilidad que tuvo el fisco de hacerlo sobre base cierta, tal como lo demostré
con posterioridad.

En virtud de lo dispuesto en la referida norma legal, que fuera ratificado también por la

jurisprudencia?’, podemos clasificar los supuestos en los que la AFIP puede recurrir al

método de determinacién de oficio sobre base presunta, de acuerdo con lo siguiente:
a) Cuando el contribuyente o responsable no llevare registraciones contables, o las
mismas no reflejaran la realidad econémica de los hechos, en estos casos, la impug-
nacién de la validez de las declaraciones juradas presentadas por ausencia de sus-
tentacién juridica de los elementos en los que se basa, y, la ausencia de elementos
que permitan determinar con exactitud la real carga tributaria, son las condiciones
que abren el camino hacia la determinacion de oficio en base presunta®.

b) Cuando la AFIP no pueda acceder a las registraciones contables o a la documenta-
cion respaldatoria. Es esencial la funcién que cumple la documentacion respaldato-
ria de las operaciones celebradas porque le dan confiabilidad a las mismas.

¢) Cuando la Direccién en uso de sus facultades Arts. 33, 34, 35 y Sigtes. de la LPT,
determina la falta de veracidad que debe existir entre la informacién volcada en las
declaraciones juradas, en comparaciones con los registros contables y/o con la docu-
mentacién respaldatoria de las operaciones celebradas.

Como bien lo sefiala Celdeiro® “...la existencia de una contabilidad no objetable no exime
al contribuyente de presentar otras pruebas cuando el fisco verifica la existencia de factores
no reflejados en los registros contables que inciden en el monto de la materia imponible”.

Tampoco es necesario que el fisco emita un acto o comunicaciéon expresa en la que se
decida o comunique la impugnacion de las declaraciones juradas presentadas o de las
registraciones contables, por el contrario, la comprobacién (por parte del fisco) de la
mera existencia de elementos que demuestren la realizacién de actos u operaciones no
registradas, no declaradas o que no estén debidamente respaldadas por la documenta-
cién correspondiente, constituyen prueba suficiente de que las mismas no representan
la realidad econémica del ente3".

Lo expresado, en modo alguno intenta quitarle eficacia a la contabilidad como medio de
prueba, todo lo contrario, su existencia sin objeciones formales, con respaldo suficiente
por la documentacién que acredita los movimientos registrados, es prueba concreta y
preconstituida que posibilita destruir cualquier intento de presuncién aplicable por el
fisco®.

27 ODDONE LUIS A Y CIA,, TEN, Sala A, 7/10/88.
SOLA FELIX Y OTROS, CNE Sala C A, 12/11/63.
SIK, J.A., TEN, Sala B, 11/06/86.

COCCONI GORKY, CNE, Sala I1, CA, 23/05/72.

28 OYHAMBURU PEDRO - QUIROGA PEDRO - TEN, Sala D, 07/08/87.

29 Celdeiro, Ernesto Carlos, Procedimiento Tributario, T. IL. Edic. Nueva Técnica S.R.L., 1992, P4g.41.
JOSE E. SAEZ Y CIA. SA, TEN, Sala B, 28/08/95.

30 ODDONE, Luis A y Cia. Asesores Financieros, TEN, Sala A7/10/98.
31 ARGEN PESCA SA, TEN, Sala B, 08/08/06.
32 GRA-AL SA, TFN, Sala C, 09/10/01.
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Respecto del procedimiento denominado base mixta, se reconoce su aplicacion siguien-
do los términos utilizados por la doctrina y también por el TFN, en ciertos casos, en los
cuales la determinacién realizada por el fisco procede en base a informacién aportada
por el propio contribuyente, aunque careciendo de respaldo documental.

Asi el TEN* reconocié que..." en el presente caso la determinacién practicada por el fisco
no ha sido realizada sobre base exclusivamente presunta, sino por el denominado sistema
mixto. Ello ya que el fisco no ha determinado las ventas omitidas a partir de un incremento
patrimonial no justificado, sino que lo hizo comparando las DDJJ presentadas por el propio
contribuyente en el IVA e Impuesto a las Ganancias, detectando una diferencia en la declara-
cidn de ventas de uno y otro impuesto”.

Lo expresado previamente implica que la busqueda de la verdad material objetiva para
determinar la materia imponible presuntamente omitida constituye el objetivo central
de cualquier organismo de control, ain en el caso de fiscalizaciones que controlen el
calculo de los coeficientes de distribucién de ingresos del Convenio Multilateral (CM).

Sobre este aspecto, y tal como ocurre en cualquier determinacién tributaria practicada
por los distintos organismos de control respecto de fiscalizaciones que determinan base
imponible omitida, en el caso del CM la busqueda de la verdad material objetiva invo-
lucra también la consideracidon de operaciones existentes, debidamente probadas y no
registradas, las que deben integrar el procedimiento determinativo por el que se busque
ajustar los referidos coeficientes3.

111 3. Improcedencia de la determinacion de oficio.

El articulo 14 de la LPT, establece que cuando se computen contra el impuesto deter-
minado por el contribuyente conceptos improcedentes, la Direcciéon no debera recurrir
al procedimiento determinativo a los efectos de lograr su cobro, sino que bastara, sim-
plemente, con la intimacién de pago de los conceptos indebidamente computados, o,
computados en exceso.

Es importante destacar que en la medida en que el fisco modifique el impuesto deter-
minado por el contribuyente o lo determine directamente, ya sea mediante el procedi-
miento de base cierta o presunta, debera recurrir obligatoriamente a la utilizaciéon del
procedimiento de determinacion de oficio para asegurar el ejercicio del debido derecho
a defensa del contribuyente. En tanto que el articulo 14 de la LPT solamente se utiliza
cuando no se modifique el impuesto determinado, pero si el impuesto a pagar, como
consecuencia de haber detectado la existencia de conceptos imputados erréneamente
que intenten hacerse valor como pagos a cuenta del tributo.

El Cédigo Fiscal de la Provincia de Cérdoba*® lo considera especialmente cuando defi-
ne que “ ... en los casos en que la declaracion jurada se computen contra el impuesto de-
terminado, conceptos o importes improcedentes, provenientes de retenciones, percepciones,
recaudaciones y/o pagos a cuenta, acreditaciones de saldos a favor o el saldo a favor de la
Direccién se cancele o se difiera impropiamente (regimenes promocionales incumplidos, ca-
ducos o inexistentes, compensaciones no autorizadas por la Direccidn, etc.), no procede para

33 MANTECA TIO PUJIO SA, TFN, Sala A, 02/11/05.
34 Practica Integral Buenos Aires, febrero 2017, Chicolino Ricardo M. y Ardsteguy, Jorge H, Editorial Errepar.
35 1° parrafo del Art. 61 de la Ley 6006 —t. 0 2023-.
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suimpugnacién el procedimiento normado en los articulos 62 y siguientes de este Cédigo, sino
que bastard la simple intimacién de pago de los conceptos reclamados o de la diferencia que
generen en el resultado de dicha declaracidn jurada.

Ademas, en el 2° parrafo de la citada norma, se extiende la aplicacion de este criterio a
las situaciones que se originen por la aplicacién de alicuotas que no se corresponden con
establecidas para el codigo de actividad que surge de la respectiva ordenanza fiscal. Tal
situacion resulta aplicable cuando es consecuencia de la utilizacién de alicuotas impro-
cedentes en relacion a la actividad desplegada por el contribuyente, sin embargo, en mi
opinién, debiera aplicarse el procedimiento de determinacién de oficio cuando no exista
coincidencia respecto a la calificacion de la actividad desarrollada, como por ejemplo, en
ciertas jurisdicciones se discutio si la actividad de Fason debiera ser considerada activi-
dad industrial, situacion en la cual la discusion no se referia expresamente a la alicuota
aplicada sino a la calificacion de industrial o no de la actividad desarrollada. De mas esta
decir, que, si el fisco pretende modificar cuantitativamente la base imponible, no podra
recurrir a la utilizacién de este procedimiento excepcional de liquidaciéon administrativa,
puesto que, en tal caso, se esta incidiendo sobre un aspecto de la materia imponible que
hace al impuesto determinado, en cuyo caso, indefectiblemente resultara de aplicacién
el procedimiento reglado de Determinacién de Oficio como garantia constitucional que
le asiste al contribuyente y/o responsable.

111 4. Presunciones

111 4.1. Concepto

El diccionario de la Real Academia Espafiola define al término como: sospechar, juzgar o
conjeturar una cosa, por tener sefiales o indicios para ello. Por su parte Pérez de Ayala®
lo define como... “el acto de aceptar la veracidad de un hecho por la evidencia de otro hecho
conocido, del que normalmente depende aquel hecho probado,”; y Garcia Mullin®” como...
“una operacion légica donde a partir de un hecho conocido con certeza se infiere la probabi-
lidad de que haya ocurrido otro que estrictamente se ignora.”

Martin Oviedo entiende “... que la presuncion deduce de una realidad o hecho natural, al
que dota, no obstante, de relevancia juridica por la circunstancia misma de tal deduccién,
otra realidad o hecho igualmente natural".

En sintesis, de las definiciones expresadas surge como requisito indispensable para su
aplicacién la comprobacion fehaciente de la existencia de un hecho cierto del cual se
deriva la posibilidad de presumir otro hecho con el vinculado,

La determinacién de oficio sobre base presunta se fundamenta en la utilizacién de pre-
sunciones que permitan suponer hechos desconocidos para el organismo de contralor
partiendo de hechos ciertos debida y fehacientemente conocidos, los que por relacién
de causalidad existente entre ambos se permite aseverar la derivacién légica y razonable
del hecho presunto legalmente admitido®.

36 PEREZ DE AYALA, José L., Las Ficciones en el Derecho Tributario, Edit. de Derecho Financiero, Madrid, 1970,
Pég. 20.

37 GARCIA MULLIN, Roque, Las Presunciones en el Derecho Tributario, Revista D.E, T XXXVIII, Pag. 489.

38 MARTIN OVIEDO, J.M., Ponencia Espafiola a las I Jornadas Luso-Hispanoamericanas de Estudios Tributarios,
Rio de Janeiro, oct. de 1968, cit. p/Pérez de Ayala en Ob. (8).

39 GRUAS GUT SRL, CNFCA, Sala I, 28/03/03.

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO TRIBUTARIO, CONTABILIDAD Y AUDITORIA



93

En consecuencia, se descarta la posibilidad de aplicar una presuncion partiendo de otro
hecho presunto, proceso que se conoce como polisilogismo o cadena de presuncion, o
comunmente como presuncion de presuncién.

El proceso de determinacion de la obligacion tributaria basado en la utilizacion de cade-
nas de presunciones fue unanimemente descartado*' o rechazado por la jurisprudencia,
porque afecta el derecho a defensa del contribuyente®, situacién que no ocurre cuando
el procedimiento es correctamente aplicado.

En efecto, en los casos en que el fisco parte de un hecho cierto que no esta debidamente
probado del cual pretende derivar la existencia de un hecho presunto, le permite al con-
tribuyente no sélo discutir la relacion de causalidad y certeza entre ambos, sino también
la existencia del hecho cierto del cual parte la presuncién.

En sintesis, suponer la existencia de un hecho presunto sin acreditar suficientemente la
existencia del hecho cierto del cual debe partirse, conlleva a una actitud peligrosa por
parte del fisco, cuya admision legal representaria un avasallamiento al derecho de de-
fensa, al permitir transferirle al contribuyente la totalidad de la carga probatoria respecto
de la inexistencia del hecho o acto que se le imputa, simplificando inapropiadamente la
labor de fiscalizacion y verificacion.

Asi ocurrié en el “caso concreto” Honda Motor Argentina SA (HMASA) entregaba vehi-
culos en el domicilio de la casa central de un concesionario ubicada en la Ciudad de
Resistencia, Provincia del Chaco, con sucursales en distintas ciudades, entre las cuales
se encontraba Corrientes. En su apelacién sostuvo que al momento de la entrega desco-
nocia cuales vehiculos serian asignados por el concesionario a las distintas sucursales.

La inaplicabilidad de polisilogismos para ajustar la materia imponible quedé claramente
resuelta en abundante jurisprudencia®® - de los distintos fueros judiciales nacionales y
provinciales - asi como también a través de la opinion de la mas destacada doctrina* na-

40 VIACAVA RICARDO O., CNFCA, Sala 1V, 18/12/01.
ACERIAS BRAGADO SA, TEN, Sala C, 17/12/96.
CLAPEA SA, TEN, Sala A, 05/09/89.

FACTOR SA, TFN, Sala B, 20/10/03.

41 TFN, Sala D, GALIANO, Florentino - GRANDA, Josefa Arabia, 06/02/04.
TFN, Sala A, SIAS, Antonio Raul, 14/07/03.

42 De Luca Marina y Ardsteguy Jorge H, Convenio Multilateral. la utilizacién de una cadena de presunciones para
establecer un nuevo criterio de atribucién de ingresos, Practica Integral Buenos Aires, Mayo/2017, Editorial Errepar.

43 “Verde, Juan Ambrosio “- TFN - Sala A - 28/3/1990 - Cita digital EOLJU124243A: Que, por ello, la DGI incurre
en un sorites (al decir de Alsina: “Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial” - pag. 684) al construir un
polisilogismo, tomando como premisa menor una presuncién y no un hecho conocido, razonamiento que como
hemos expuesto, carece de sustento legal (cfr. TFN - Sala A - 5/9/1989, “Clapea SACIFI”). “Vairolatti, Héctor A” -
CNA - Sala IIT - 12/11/1981 (datos de terceros arbitrariamente escogidos para presumir). En donde se afirmé que
“si bien hubiera podido el Fisco, de acuerdo con el articulo 25 de la ley de rito, basar su determinacion de oficio en
presunciones, a falta de conocimiento de la materia imponible por via de elementos de juicio directos, no cabe que
aquella se funde en datos arbitrariamente elegidos que por su indole no exhiban un nexo razonable con el hecho
de que se trate”. “Tal resulta ser el caso de un contribuyente-contador publico que por el ejercicio de su actividad
profesional puede percibir valores ajenos, con lo cual el movimiento de fondos en las cuentas bancarias deja de
guardar una relacién normal con el hecho que la ley prevé como imponible, de modo de permitir se induzca en
el caso particular su existencia y medida”. TFN - Sala A - 8/7/1993, “Katero SA” CNACAF - Sala IV - 18/12/2001,
“Viacava, Ricardo O”. TEN - Sala C - 17/12/1996, “Acerias Bragado SA”. TEN - Sala D - 29/11/1994, “Ortolani M.
CNACAEF - Sala IV - 17/9/1982, “Metaltrgica Tadem SCA”. TEN - Sala D - 31/8/1995, “Producciones Internacionales
SA” TEN - 4/11/1991, “Galli, Carlos A. y Sarabe, Julio Sava” TFA PBA - SalaI - 10/10/2013, “Olivera, José Luis”, entre
muchos otros.

44 Diaz, Vicente O.: “La utilizacién de presunciones para reconstruir la materia imponible y la razonabilidad de
su aplicacion” - LI - T. LIII. Ferreti, C. A.: “El principio de la igualdad ante la determinacion de oficio sobre base
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cional y extranjera. Sin embargo, el tema vuelve a adquirir relevancia de la mano de ese
organismo de control, cuyo criterio fue ratificado en el seno de la CA.

Recordamos que la funcién de los organismos de aplicaciéon del CM consiste precisamen-
te en la busqueda de la verdad material como criterio rector al momento de resolver los
casos concretos planteados por los contribuyentes y otras jurisdicciones provinciales.

Por el contrario, la DGR sostuvo que, si bien los vehiculos eran entregados en la casa cen-
tral del concesionario, Honda conocia que el destino final de los bienes seria la Provincia
de Corrientes. Con sustento en este criterio, y aplicando un polisilogismo, modificé los
coeficientes de distribucién de base imponible oportunamente declarados y procedié a
determinar el impuesto presuntamente omitido.

Resultan inadmisibles todos los argumentos a los cuales recurrié el organismo de control
de la Provincia de Corrientes para sustentar la utilizacién de la cadena de presunciones,
tales como:
a) presumir que el contribuyente conocia la jurisdiccién donde finalmente se adqui-
rio el bien,
b) presumir que la circunstancia descripta en el punto precedente se conocia al cie-
rre del ejercicio comercial utilizado para confeccionar los coeficientes de distribucion
de base imponible,
) presumir que es un hecho legitimo “pedirle prestado” los coeficientes de distri-
bucion de base imponible a otros contribuyentes (North Motors SA, Cetrogar SA 'y
Ghiggeri Motos SRL) y aplicarselos a Honda,
d) presumir que tales coeficientes son representativos de la actividad realizada por
Honda, sabiendo que, en el caso de Cetrogar, ademas comercializa heladeras, lava-
rropas, procesadoras, etc. Asi lo reconocié también el TFN“, al revocar la resolucion
de la AFIP que determiné de oficio la materia imponible en base al procedimiento
previsto en el inciso f) del articulo 18 de la LPT, ante la falta de prueba suficiente que
amerite la impugnacion del pasivo.

Impidiendo la utilizacién de polisilogismos o cadenas de presunciones, se expidi6 el
TFN“ revocando la resolucion del fisco que pretendi6 llevar adelante una determinacion
de oficio basada en los datos que surgian de una manifestacién de bienes presentada
ante un banco con el fin de obtener un crédito. Dicha declaracion es una herramienta util
para extraer de ella los efectos fiscales respecto de la descripcién de los bienes que se
incluyen, pero no para presumir la existencia de un incremento patrimonial apoyado en
el valor declarado de los mismos. Debe ponderarse el objeto de esta, ademas de que el
valor asignado a los bienes no surge de las normas legales aplicables.

presunta” - LI - T. LXII. Garcia Mullin, R.: “Las presunciones en el derecho tributario” - DF - T. XXXVIII. Gonzélez
de Rechter, B.: “El caso Trebas. Esperado fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion” - ERREPAR - DTE - T.
XIV. Jarach, D.: “Presunciones legales en la determinacion impositiva” - LI - T. XXXVIII. Kermone, Frank: “El sentido
de un final. Estudios sobre la teoria de la ficcion” - Gedisa - Barcelona - Espafia - 1983. Bertazza, Humberto J. y Diaz
Ortiz, José A.: “Una sobreactuacion en la politica de recaudacion. Proyecto de reformas a la ley de procedimiento
fiscal” - ERREPAR - PAT - T. IX - julio/2003. Luqui, Juan C.: “Presunciones y ficciones en el derecho tributario por
Susana Camila Navarrine y Rubén O. Asorey” - DF - T. XLVI - N° 488. Mari, E.; Kelsen, H.; Kosicki, E.; Legendre, P.
y Siperman, A.: “Derecho y psicoandlisis. Teoria de las ficciones y funcion dogmatica” - Ed. Hachette - Bs. As. - 1987

45 TFN, Sala C, AMADO, Pedro, 28/12/05.
46 TFN, Sala D, GAGGIOTTI, Sergio Victorio, 15/04/98.
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111 4.2. Clasificacién

Las presunciones pueden clasificarse en:
a) Presunciones legales.
b) Presunciones simples.

Presunciones legales: son aquellas definidas en la ley en las que también se parte de
un hecho cierto conocido (indicio), para concluir considerando como cierto un hecho
presunto que se deriva de aquel.

A su vez estas presunciones pueden admitir o no prueba en contrario. La diferencia sus-
tancial entre estas, partes del hecho de reconocer que para las que admiten prueba en
contrario el contribuyente podra probar no solo la inexistencia del indicio sino también
la vinculacién con el hecho presunto que el fisco pretende aplicar; mientras que para el
segundo caso (no admite prueba en contrario) Unicamente podra probar la inexistencia
del indicio a partir del cual se partié para probar la existencia del hecho presunto,

Las presunciones simples, también llamadas “hominis”, son aquellas definidas por el
juzgador en las que el contribuyente podra determinar tanto la inexistencia del indicio
como la falta de relacién entre le hecho conocido y el presunto.

Navarrine y Asorey* definen a los indicios - también denominados presunciones homi-
nis- como “medios de prueba que requieren un enlace preciso y directo entre le hecho demos-
trado y aquel que se pretende deducir, segun las reglas del criterio humano”.

Se consideran indicios entonces a aquellos hechos que el funcionario del fisco o el juzga-
dor entiendan como validos y sirvan a sus analisis, sin que exista una regla predefinida
para su elecciéon ni tampoco norma legal alguna que regule su aplicacion; siendo Unica-
mente ese razonamiento quien le da verosimilitud a su actuar.

La ley procedimental faculta la utilizacion de este tipo de presunciones en el primero
y en el Ultimo parrafo del articulo 18 cuando establece, para el primer caso: ..."Podrdn
servir especialmente como indicio: el capital invertido en la explotacién, las fluctuaciones
patrimoniales.....y cualquiera otros elementos de juicio que obren en poder de la Adminis-
tracién Federal de Ingresos Publicos o que deberdn proporcionarle los agentes de retencion,
camaras de comercio o industria, bancos..., etc.". De ello se desprende que el fisco podra
recurrir a la utilizacién de un indicio que elabore en funcién de datos obtenidos del pro-
pio contribuyente o de terceros, y que no esta previamente definido en la ley, sino mera-

mente enunciado o sugerido por el legislador.

El dltimo parrafo no sélo reitera en alguna medida lo dispuesto en el primero, sino que
también lo amplia en forma indefinida al expresar ..., “Este detalle es meramente enuncia-
tivo...", y ademas le agrega como condicién necesaria - reconocida previamente por la
jurisprudencia - y previa que solamente el organismo recaudador podra recurrir a éste
tipo de indicios ante: “...La carencia de contabilidad o de comprobantes fehacientes de las
operaciones hard nacer la presuncién de que la determinacion de los gravdmenes efectuada
por la Administracién Federal de Ingresos Publicos en base a los indices sefialados u otros que
contengan esta ley o que sean técnicamente aceptables, es legal y correcta, sin perjuicio del

47 NAVARRINE, S. y ASOREY, R., Presunciones y Ficciones en el Derecho Tributario, Edit. Depalma, Bs.As., 1985,
Pag.4.
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derecho del contribuyente o responsable a probar lo contrario.”.

La posibilidad que le brinda la ley al fisco de recurrir a éste tipo de presunciones es
residual, aplicable Unicamente cuando no pueda en primer término recurrir al proce-
dimiento definido como de “base cierta”, y en segundo término cuando la carencia de
elementos respaldatorios de la actividad del contribuyente le impida utilizar las presun-
ciones legales detalladas en los incisos a) al h) del articulo 18, y en los agregados por la
Ley 25795 a continuacion del mismo, incluidos en la LPF como articulos 18.1y 18.2.

En la causa “Dere-Audisio®” el fisco procedié a determinar de oficio la materia imponi-
ble utilizando “presunciones hominis” dado que “...el contribuyente no aporté documental
respaldatorio de la facturacion y registracion de sus operaciones comerciales”. El fallo cita a
Génova Galvan® quien glosando a Albert Hensel*' dice que al referirse a la ausencia de
elementos ciertos para determinar expresa..."como consecuencia de la negativa, excusa o
resistencia del sujeto pasivo de la actuacion inspectora, o porque haya incumplido sustancial-
mente sus deberes contables o de presentacion de declaraciones, y ante la imposibilidad de
un non liquen, a de acudirse a medios indirectos de comprobacién, que no aseguran aquella
certeza y exactitud pero si permiten fijar los hechos con la mdxima verosimilitud posible, sus-
tituyendo la exactitud por el mdximo grado de aproximacién al que, empleando tales medios,
sea posible llegar, realizdndose entonces no una determinacién sino una estimacién; una
fijacién aproximada, no exacta, presumiendo los hechos y su valoracién a partir de todos los
indicios de que disponga la administracion en el caso concreto”.

En ella el TFN confirm6 el ajuste sustentado en la informacién obtenida de SADAIC res-
pecto a la venta de entradas y el posible consumo de bebidas, expresando respecto a los
agravios sostenido por el contribuyente que “...El obligado que no produce las pruebas que
la ley le demanda no se puede lamentar si la autoridad le trae las consecuencias.”.

Como se puede apreciar, el legislador facilité la labor determinativa, pero limit6 su uso al
cumplimiento estricto respecto de acreditar la existencia de ciertas condiciones previas®,
cuya inobservancia conducirian a la nulidad de lo actuado por el fisco a ese momento.

Sin embargo, dicha posibilidad, no lo libera de la responsabilidad® de probar fehacien-
temente que la utilizacién de este tipo de presunciones es el Unico recurso utilizable,
y, ademas, le cabe aun al contribuyente la posibilidad de demostrar que este procedi-
miento conduce a determinar o ajustar una materia imponible que supera a su “propia
realidad econémica™-.

La demostracién que intente el contribuyente también debe quedar suficientemente
probada, porque resulta de aplicacion al caso la regla del “onus probando incumbit ei qui
dicit”, que dispone que la carga de la prueba es correlativa a la carga de la proposicion
de los hechos, como lo establece el articulo 377 del CPCCN, que atribuye a cada parte el

48 Ley 25.795, B.O. 17/11/03.

49 DERE PEDRO - AUDISIO DIEGO LUIS - TEN, Sala B, 28/03/06.

50 GENOVA GALVAN, Alberto, La estimacion indirecta, Edit. Tecnos, Madrid, 1985.
51 HENSEL, Albert, Derecho Tributario, Edit. Nova Tesis, Pag. 331

52 TFN, Sala D, GALIANO, Florentino - GRANADA, Josefa Arabia, 06/02/04.

53 RESERO SA, TFN, Sala A, 17/09/03.

54 TODO PLAST SRL, TEN, Sala C, 07/04/06.
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deber de probar el presupuesto de hecho de las normas que invoque como soporte de
su pretension, defensa o excepcion®.

Como corolario de lo expuesto, y en lo que respecta a la carga probatoria resulta con-
veniente distinguir la diferencia entre carga impugnatoria y carga probatoria. En la ins-
tancia de la presentacion del recurso ante el TFN la carga impugnatoria respecto de lo
resuelto por el fisco pesa en exclusividad sobre el particular frente al acto del fisco que le
cause lesion a sus derechos, en tanto que la carga probatoria en funcién de lo expuesto
en el articulo 377 del CPCCN recae, en principio, sobre ambas partes®.

El 1° parrafo del articulo 18° utiliza una clara definiciéon de las condiciones que deben
cumplir las determinaciones basadas en la utilizacién de simples indicios o presunciones
hominis - tal como la define la doctrina - y a tal efecto establece que: “La estimacion de
oficio se fundard en los hechos y circunstancias conocidos que, por su vinculacién o conexién
normal con los que las leyes respectivas prevén como hecho imponible, permitan inducir en el
caso particular su existencia y medida. “

El hecho de que el legislador someta su aplicacion a la condiciéon de que la misma se fun-
de en los hechos y circunstancias conocidas, se esta refiriendo a que el punto de partida
de cualquier determinacién que se pretenda realizar tiene que partir - necesariamente
- de un hecho conocido que cumpla la condicién de vinculacién y conexidad con el hecho
imponible natural del tributo de que se trate

Segun la Real Academia Espafiola el término vincular entre otras acepciones implica so-
meter la suerte o el comportamiento de algo a la existencia de otro hecho, y conexidad
implica que una cosa esta enlazada a otra.

De tal manera que la relacién entre el simple indicio o presuncién hominis y el hecho im-
ponible presunto exige el mismo tipo de relaciéon que la presuncion legal, y la diferencia
radica en que ésta Ultima esta prevista especialmente en la ley en tanto que la primera
puede ser seleccionada por el verificador, entre una serie de situaciones enunciadas de
manera ejemplificativa por el legislador.

Dicha enunciacién ejemplificativa considera como indicios: el capital invertido en la explo-
tacién, las fluctuaciones patrimoniales, el volumen de las transacciones y utilidades de otros
periodos fiscales, el monto de las compras o ventas efectuadas, la existencia de mercaderias,
el rendimiento normal del negocio o explotacién o de empresas similares, los gastos generales
de aquellos, los salarios, el alquiler del negocio y de la casa-habitacidn, el nivel de vida del con-
tribuyente, y cualesquiera otros elementos de juicio que obren en poder de la Administracion
Federal de Ingresos Publicos, que esta obtenga de informacién emitida en forma periédica por
organismos publicos, mercados concentradores, bolsas de cereales, mercados de hacienda
0 que le proporcionen -a su requerimiento- los agentes de retencién, cdmaras de comercio
o industria, bancos, asociaciones gremiales, entidades publicas o privadas, cualquier otra
persona, etcétera.

55 LA RUECA PORTENA SA, TFN, Sala A, 27/02/98.
RUZO ALEJANDRO, CNFCA, 04/09/62.
GARCIA JAIME, TEN, Sala A, 24/04/98.
KANAWATI JOSEFINA, TFEN, Sala C, 22/04/96.

56 BOTONERA ARGENTINA SA, CNFECA, Sala I, 22/05/97.
AGROEXPORT SERVICIOS SA, TEN, Sala C, 08/11/01.
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En efecto, el elemento cierto a considerar para luego inferir o presumir la materia gra-
vada debe provenir de consideraciones o pruebas que le son propias o inherentes al
contribuyente, no de aspectos objetivos o cualitativos/cuantitativos generales del sector
o rubro al cual pertenece. La utilizacién del comportamiento del sector en general no
resultaria un componente valido para considerarlo como el elemento cierto -o autosu-
ficiente- requerido por la norma, a los fines de la impugnacion de la declaracion jurada
presentada.

Ese dato - la pretension de utilizar el coeficiente de utilidad promedio de un sector - no
cumple con las condiciones previstas en la norma porque no se trata de un hecho cierto
propio del contribuyente. La estructura empresarial y situacion econémica financiera no
es comparable con el promedio de un sector que comprende un conjunto de empresas
de distintas caracteristicas y magnitud de negocio.

Es decir, tan sélo -insistimos- constituiria un mero dato o un mero indicio que en fun-
cién de la disparidad con la situacion del contribuyente fiscalizado genera la necesidad
de fiscalizarlo para comprobar porque su situacién particular se encuentra tan alejada
del promedio del sector, pero no cumpliria con la condicion de utilizarlo como el hecho
cierto que habilita su aplicacién concreta. Nunca puede constituir el elemento cierto y
contundente para sustentar la estimacion que, en todos los casos, debera ser utilizada
con un cierto grado de razonabilidad.

Asi lo entendidé el TFN%’, entre otras causas, cuando revoco la determinacién realizada
por la AFIP basada en un mero hecho simple aisladamente considerado, sin analizar
otras circunstancias. Solo tuvo en cuenta como Unico indicio, para establecer la rentabi-
lidad bruta de la actividad de la actora, la comparacién de los precios de compra y venta
de determinadas bebidas (vinos, cervezas, otras bebidas alcohdlicas, gaseosas, agua mi-
neral, licuados y jugos).

Se destaco - en esa causa - que dicho indicio tiene escasa representatividad con relacion
al total de operaciones de la actora, dado que el margen de rentabilidad bruta de las
bebidas vendidas representa un 21,86% sobre el total de “tiques” de venta de la firma
actora, conforme el muestreo mensual efectuado por los peritos contadores, porcentaje
en que ambos expertos coinciden.

En el mismo sentido, consideramos que tampoco existe un exactitud o precisién respec-
to de: a) los periodos sujetos a fiscalizacion con referencia a la utilizada para conformar
los indices que se pretendan aplicar, b) el universo de sujetos relevados para armar el
indice, c) la localizacién de los mismos dado que los indices de rentabilidad dependen
también de la densidad de poblacién y de la oferta y demanda de la zona analizada, d) la
época estacional de su armado, y en el mismo sentido podriamos enumerar situaciones
que le quitan verosimilitud a la posibilidad de utilizar estos simples indicios tal como si
fueran el hecho cierto que exige la norma legal y la realidad econémica de los hechos.

Ademas, en el caso de Impuesto sobre los Ingresos Brutos en particular la posibilidad de
utilizar dichos indicios para determinar anticipos del impuesto violenta lo dispuesto en el
punto 3) del acapite 1 del inciso b) del articulo 9° de la Ley 23.548, extendiéndose las in-

57 TEN, Sala A, Herrada Sergio Rodolfo y Vanni Carla Mariana SH, 31/5/20123
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equidades si se pretendiera aplicar a contribuyentes del Convenio Multilateral teniendo
en consideracién las dificultades que se generan al momento de atribuir dichos ingresos
a una jurisdiccién que se desconoce.

En sintesis, todo redundaria en la utilizacién de una cadena de presunciones que ratifica
la irrelevancia del indice como criterio para corregir la materia imponible presuntamente
omitida, siendo que el texto legal les otorga amplisimas facultades a los organismos de
control para recurrir a un procedimiento sustentado en un criterio de base cierta o de
presunciones legales que admiten o no prueba en contrario.

111 4.3. Requisitos para su utilizacién
La utilizacién de las presunciones esta condicionada a que las mismas cumplan con las
siguientes pautas o requisitos de vinculacién para ser utilizadas por la Direccion®:
a) Precision: Que el indicio sea Unico y permita arribar a una conclusion de hecho
presunto®.
b) Concordancia: Que exista una interrelacion entre el hecho presunto y el indicio
que permita demostrar una interdependencia natural®.
c) Certeza: El indicio o hecho cierto debe estar debidamente probado para evitar
concluir en presunciones de otras presunciones®'.

111.5. Las ficciones

En determinadas situaciones y atento a la posible similitud que existe entre ambos pre-
ceptos, se observa que suele confundirse el concepto de “presuncion” con el de “ficcio-
nes legales”. La diferencia fundamental entre ambos reside en que en las primeras - tal
como ya hemos sefialado - debe existir una interrelaciéon de causalidad entre el cierto y
el hecho presunto, mientras que en las segundas es el legislador quien le otorga certeza
juridica al hecho presunto, aunque no existe la interrelaciéon natural de causalidad sefia-
lada, entre el hecho cierto y este ultimo.

Pérez de Ayala®? define a la ficcion como... “una valoracién juridica, contenida en un precep-
to legal, en virtud de la cual se atribuye a determinados supuestos de hechos efectos juridicos
que violentan o ignoran verdad real, lo que hace es crear una verdad juridica distinta a la real.
La ficcién ni falsea ni oculta la verdad". De lo expuesto concluimos que en la ficcién no exis-
te nexo causal entre los actos analizados y prevalece la creacién de nuevos supuestos
juridicos facticos que generan verdades normativas que pueden o no estar relacionadas
con la realidad tangible.

IV. Desarrollo del procedimiento determinativo

Tal como lo define la ley en el articulo 17 de la LPF en el ambito de los tributos naciona-
les y el articulo 66° en el caso del CFC, el procedimiento de determinacién de oficio se
inicia con la notificacién de la vista al contribuyente o responsable de las actuaciones
administrativas y de las impugnaciones o cargos que se le formulen, con un detalle fun-
damentado de los mismos e indicando las normas legales aplicables, todo ello con el fin

58 SEDA SA, TEN, Sala B, 22/08/98.
VIALORENZ SA, TFN, Sala A, 22/07/01.

59 DTAZ, V.O., Memorias de las XII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, ob.cit. Pags.200 y sigtes., cit.
por DIAZ SIEIRO, VELJANOVICH Y BERGROTH en ob.cit. (2), Pag.217.

60 PALACIOS, T.I., Pag. 599, cit. por DIAZ SIEIRO, VELJANOVICH Y BERGROTH en ob.cit. (2), Pag.217.
61 Obra cit. en (12), Pag. 208.
62 PEREZ DE AYALA, J.L., ob. cit. en (8), Pag.15.
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de garantizar al contribuyente la posibilidad de ejercer su legitimo derecho a defensa.
En definitiva, la vista tiene por objeto emitir una declaracién vinculante respecto de si
las liquidaciones practicadas por el sujeto activo de la obligacion tributaria demostrando
que las mismas resultan ajustadas a derecho®.

Al quedar expresado en la ley que la vista debe contener un detalle de las actuaciones
administrativas, se desprende que el procedimiento no se inicia con la simple comunica-
cion al contribuyente o responsable de la apertura de una inspeccién, sino que lo actuado
por las partes - fisco y contribuyente - en el desarrollo de esta sera prueba de la labor
desarrolladay de los ajustes que aquel pretende determinar. Todo lo cual conformara un
expediente, que formara parte de los fundamentos del ajuste, y que, junto con la enuncia-
cion de las normas legales aplicables, conforman los elementos que la vista debe conte-
ner para permitirle al contribuyente ejercer el ejercicio de su legitimo derecho a defensa.

Precisamente, la inexistencia de la vista cuando el fisco intima el pago de un impuesto
que surge de una declaracion jurada no presentada, torna al acto en nulo de nulidad
absoluta, pues la ausencia de esta constituye un vicio insubsanable del procedimiento
de determinacion, por ser éste un requisito fundamental para el ejercicio de la defensa
en juicio®.

Cabe destacar, que no siempre la culminacién de una inspeccién desemboca en un pro-
cedimiento de determinacion de oficio, solamente se arriba a éste en los casos en que el
contribuyente no acepta el ajuste propuesto por el organismo de control.

IV.1. Requisitos de la vista

La vista tiene como funcion delimitar el “thema probandum”y marca la finalizacién de la
actividad inspectoria sobre los aspectos que son objeto de impugnacién y, por el otro, el
inicio y desarrollo del procedimiento de determinacién de oficio que transcurrira por un
cauce legalmente reglado.

Si bien el Juez Administrativo es el que lleva adelante el procedimiento de determinacion
en el marco del referido cauce reglado, y en el desarrollo de este esta facultado para
dictar medidas para mejor proveer que conduzcan a la busqueda de la verdad material
objetiva, lo cierto es que una vez corrida la vista ambas partes deben someterse a lo que
en ella se discute (thema probandum), alegando en cada etapa las cuestiones que hacen
a su derecho.

En tal circunstancia, el organismo fiscal no esta facultado para intentar por medio de
tales medidas traer al proceso durante el desarrollo del procedimiento, conceptos no
incluidos en la vista®, excepto que notifique una nueva vista y anule la precedente.
Conferida la vista al contribuyente, dispone un plazo de 15 dias habiles (punto 2, inciso
e), articulo 1° de la LPA) para responder a la misma que “...podrdn ser prorrogados por
otro lapso igual y por unica vez..." - segun reza el 1° parrafo del articulo 17 de la LPF para
plantear su descargo y ofrecer las pruebas que hagan a su derecho.

Respecto a la concesion de la prérroga para contestar la vista y ofrecer las pruebas, es

63 DUCILO SA, TFN, 09/04/84.
64 AGROPECUARIA PHA KAS SA, TFEN, Sala B, 05/08/05.
65 ALFADER SRL, TFN, Sala B, 08/05/97.
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facultad del juez administrativo su otorgamiento o denegatoria, pero si afuera denegada
el acto debe contener fundadas razones de su denegatoria para no afectar el principio
de legalidad.

En este punto, existen distintas opiniones doctrinarias en cuanto a la posibilidad de recu-
rrir el acto denegatorio de la prérroga. Por una parte® se sostiene que la denegacion de
la prérroga para contestar la vista no es susceptible de recurso alguno de acuerdo a lo
dispuesto por el art. 80 del DRLPA, que dispone que las medidas preparatorias de deci-
siones administrativas, inclusive informes y dictdmenes, aunque sean de requerimiento
obligatorio y efecto vinculante para la administracion, no son recurribles.

Sin embargo, otra posicién doctrinaria®, sostiene que el acto que deniega la prérroga es
susceptible de ser impugnado mediante el recurso de revision previsto en el art. 22 de la
L.P.A.,, criterio que no comparte Diaz Sieiro®, dado que este recurso procede en sede admi-
nistrativa para solicitar la revisiéon de un acto firme y entiende que la decisién de denegar
la prérroga no puede considerarse como tal, sosteniendo que el mismo no es recurrible.

También existe otra posicion®, con la cual coincidimos, que sostiene que procede su re-
curribilidad mediante la utilizaciéon del Recurso de Reconsideraciéon (Art.84 D.R. de L.P.A),
y ante su denegatoria el Recurso de Apelacién ante el Director General (Art.74 D.R. de
L.P.T.) o el Recurso Jerarquico previsto en el Art.89 del D.R. de L.P.A.

Si el fisco denegara el otorgamiento de la prérroga, debe concederle al administrado un
plazo de 48 horas para contestar la vista, en la medida en que el plazo de 15 dias origina-
rio estuviese vencido, caso contrario continda su vigencia.

Por su parte, el CFC establece expresamente en el 3° parrafo del articulo 66° que: “E/ tér-
mino de prueba no podrd ser prorrogado ni suspendido sino por disposicion de la Direccién.”

En el orden nacional la ley establece que el término de 15 dias podra ser prorrogado por
otro lapso igual. Al respecto, entendemos que, si la resolucion que otorga la prérroga no
establece expresamente un nuevo plazo de vencimiento, debe considerarse la concesion
de los 15 dias a continuacion del vencimiento original.

IV.2. Pruebas

En el orden nacional la LPF se refiere a las pruebas como parte integrante del procedi-
miento, sin hacer ninguna mencioén a los tipos, por lo cual, considerando lo dispuesto en
el articulo 116 se aplica supletoriamente las normas previstas en la LPA.

Es asi como el articulo 46 del DRLPA” dispone con criterio amplio que... “se admitirdn
todos los medios de prueba, salvo los que fueran manifiestamente improcedentes, superfluos
o0 meramente dilatorios”.

66 CORTI y otros. Procedimiento Fiscal, Ed. Tesis, Bs.As. 1987, pag.92
67 CELDEIRO, Ernesto. Procedimiento Tributario, T.I. Ed. Nueva Técnica, Bs.As. 1992.
68 DIAZ SIEIRO, H. D. y otros. Ob. cit., Pag. 203.

69 GIULIANI FONRROUGE Y NAVARRINE. Procedimiento Tributario, ob. cit., pdg. 124; MARTIN José Marfa y
RODRIGUEZ USE, Guillermo. Derecho Tributario Procesal, Editorial Depalma, Bs.As., 1987, Pag. 162 y sgtes.

70 Decreto 1759/72, B.O. 27/04/72.
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La Ley de Procedimiento Administrativo de la Provincia de Cérdoba” garantiza a los in-
teresados el derecho al debido proceso adjetivo, que comprende: derecho a ser oido,
derecho a ofrecer y producir prueba, y derecho a una decision fundada.

Referente a los distintos medios probatorios, el referido articulo 46 del decreto regla-
mentario de la ley nacional al referirse a los distintos tipos de prueba expresados en la
norma, establece que estas pueden ser:

a) INFORMATIVA: referidas a hechos o actos que provengan de terceros. Consiste
en informes contestados por entidades publicas o privadas, que a su vez pueden
ser técnicos o no técnicos, pero solo le cabe al administrado ofrecer los no técni-
cos. Como norma de excepcion podra solicitar a la administracién que admita la
produccién de un informe técnico cuando no pueda suplirse por prueba pericial. El
2° parrafo del articulo 48 del DRLPA dispone que el plazo para evacuar los informes
técnicos es de 20 dias y de 10 dias para los no técnicos (3° parrafo del citado articulo).
Para estos ultimos en el caso de no responder dentro del plazo acordado o ampliado
oportunamente, se prescindira de la prueba.

b) TESTIMONIAL: Es realizada por testigos (personas fisicas) distintas de las partes. Se
trata de una exposicion narrativa, preferentemente oral, realizada ante la autoridad
administrativa. No se trata de un deber juridico, sino de una carga procesal, de cuyo
incumplimiento no devienen sanciones para el testigo ni para el que lo propuso, ex-
cepto que se trate de un funcionario publico’.

No existe un cantidad maxima o minima de testigos, los que prestaran declaracion
en la sede de la Administracién o en el lugar que se establezca (Articulo 49 DRLPA),
fijandose diay hora para la audiencia original y supletoria por si no concurriesen a la
primera (Articulo 50 DRLPA). La falta de asistencia implica la pérdida de la prueba. Si
reside en un lugar distinto a aquel donde se desarrolla el proceso, la parte interesada
podra solicitar que se lo interrogue en una oficina publica del lugar de residencia.
(Articulo 51 DRLPA).

Los testigos pueden ser interrogados libremente por las partes, sin perjuicio de pre-
sentar un pliego hasta el momento mismo de la audiencia (Articulo 52 DRLPA), en
la que se labrara un acta como constancia de las preguntas requeridas y de las res-
puestas aportadas.

¢) PERICIAL: El o los peritos son designados por el Administrado y quedan a su costa,
sin perjuicio de ello puede designarlos la administracién si resultan necesario para la
debida substanciacion del proceso (Articulo 54 DRLPA).

Su tarea consiste en elevar un informe al administrador, acerca de las consecuencias
de los hechos sometidos a su andlisis. El administrado debe proponer el peritoy pre-
sentar el cuestionario sobre el cual debe expedirse. (Articulo 55 DR LPA). Tiene 5 dias
para aceptar el cargo, vencido este plazo y de no haber propuesto reemplazante,
se perdera el derecho a la prueba. La falta de presentacién del informe en término

71 Ley 5350, B.O. 24/4/72.

72 Ley 25.164, Inciso i), articulo 23. Hutchinson, Tomas, Régimen de Procedimientos Administrativos, Editorial
Astrea, 7° Edicién, Pagina 313.
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implica el desistimiento de la prueba (Articulo 57 del DRLPA).

d) DOCUMENTAL: Consiste en toda cosa producto de un hecho humano’, percep-
tible con los sentidos de la vista y el tacto. Debe ser acompafiada con el escrito de
contestacién de la vista si obra en poder del contribuyente o designarlas indicando
el lugar de su ubicacién (Articulo 16, 27 a 30 DRLPA).

e) CONFESIONAL: No pueden ser ofrecidas por el administrado, pero podra la admi-
nistracion presentar confesion voluntaria (Articulo59 DRLPA).

f) OTROS MEDIOS DE PRUEBA: Se admitiran todos los medios de prueba que conduz-
can a la dilucidacion del proceso.

Al contestar la vista se ofrecerdn y acompafiaran los medios o las pruebas que se con-
sideren oportunas o convenientes, y el juez administrativo notificard a las partes que
pruebas son admitidas y las fechas de las audiencias, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 47 DRLPA, y ordenara su produccién en el término de 30 dias (2° parrafo del
articulo 35 DRLPT). Este plazo podra prorrogarse por otro lapso igual y por Unica vez. El
Juez Administrativo debe expresar fundadas razones respecto al rechazo o no admision
de ciertas pruebas.

En los casos en que el contribuyente o responsable no produjera las pruebas ofrecidas y
admitidas en los plazos sefialados, el juez administrativo dictara resolucion prescindien-
do de ellas (3° parrafo articulo 35 DRLPT); como asi también en cualquier momento del
proceso puede ordenar verificaciones, controles u otras medidas para mejor proveer y
que conduzcan a la real situaciéon de los hechos.

IV.3. La resolucién del acto determinativo de oficio

Una vez contestada la vista y ofrecidas las pruebas, el juez administrativo debe pronun-
ciarse en el plazo de 15 dias mediante resoluciéon fundada, determinando el tributo e
intimando al pago (2°. parrafo articulo 17 LPT), y ademas, considerando lo dispuesto en
el Art. 34 de la DRLPT, en el mismo acto debera expedirse sobre los argumentos vertidos
por el contribuyente al contestar la vista, como asi también respecto a las pruebas pro-
ducidas por éste, o expresar con fundamento las razones por las que no hizo lugar a las
ofrecidas, en su caso.

Referente a la resolucién fundada que determina el tributo, el punto 3° del inciso f) del ar-
ticulo 1° de la LPA, recepta la obligatoriedad para el juez administrativo de este proceder.
Al expresar que la resolucién emitida por el Juez Administrativo debe contener el im-
puesto determinado, la norma se esta refiriendo también a una disminucién no sélo del
saldo a favor del contribuyente sino también del quebranto, y ademas debe contener la
liquidacion de los intereses devengados a la fecha de la emisién del acto, la actualizacién
si correspondiera y las multas aplicables.

Si la resolucién no hace mencién de la aplicacion de sanciones, significa que el Juez Ad-
ministrativo decidié no sancionarlo, en consecuencia, no puede ser aplicada por una
resolucién posterior.

Son requisitos de la resolucion determinativa: como todo acto administrativo la resolu-

73 Devis Echandia, Hernando, Teoria General de la Prueba Judicial, T.II, Edit. Zavalia, Bs.As., 1981, Pag.486, Ob.cit.
en (2), Pag.207.
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cién dictada por el organismo de control debe contener los requisitos esenciales previs-

tos en el articulo 7° de la LPA.
a) Contener la firma de quien revista la categoria de juez administrativo: se refiere
a la competencia del funcionario que firma el acto, si es titular de dicha facultad y
posee aptitud para ejercerla’.
b) Contener un detallado informe de las actuaciones, impugnaciones y cargos que
acrediten que lo decidido por el funcionario competente se sustentan en los hechos
y antecedentes que le sirven de causa, que representa la circunstancia de hecho im-
puesta por la ley para justificar la emisién del acto™.
¢) Contener un detallado fundamento del derecho aplicable: porque ademas de sus-
tentarse en los hechos y antecedentes, el acto debe contener un detalle preciso de las
normas legales en base a las cuales se sustenta la determinacion del impuesto. Junto
con el punto precedente constituyen las causas que justifican la emisién del acto.
d) El objeto del acto administrativo debe ser cierto y juridicamente posible: como la
vista es una declaracién de un funcionario con competencia para dictarlo, el objeto
consiste en lo que en él se decide, valora, certifica u opina el mismo. Si responde a
una actividad reglada esta predeterminado, en tanto que, si es emitido en funcién de
las actividades discrecionales del organismo, la amplitud de sus facultades no lo inhi-
be de la exigencia de que se adapte al marco normativo y al principio de juricidad”.

La expresa mencion del derecho aplicable resguarda la garantia del debido proceso pre-
vista en el inciso f) del articulo 1° de la LPA, cuya finalidad es otorgar al contribuyente la
posibilidad de ejercer una defensa con el conocimiento previo de los cargos que se le
formulany la sustentacion de los mismo.

Respecto del objeto del acto y tal como lo sefiala Hutchinson, no debe ser prohibido
por el orden normativo y la ilegitimidad resulta de la violacién de cualquier norma legal
aplicable, debe reunir ademas los caracteres de certeza, y posibilidad fisica y juridica
y ademas demostrar que se ha cumplido con el procedimiento administrativo previo,
como puede ser la emisiéon de un dictamen juridico previo cuando asi lo requieran las
circunstancias del caso. En ésta caso, la inexistencia del dictamen juridico previo implica
la nulidad del acto.

El penultimo parrafo del articulo 17 de la LPF recepta la posibilidad de que el contribu-
yente preste conformidad a las impugnaciones o cargos formulados, en cuyo caso dicho
acto reviste el caracter de determinacién de oficio para el fisco y de declaracién jurada
para el contribuyente.

Dicho parrafo esta vinculado con lo dispuesto en el articulo 19 de la LPFy con el articulo
agregado a continuacién del articulo 36 de la LPF.

IV.4. Caducidad del procedimiento.
El CFC establece en el 5° parrafo del articulo 66° que transcurridos el plazo de 90 dias habi-

74 HUTCHINSON, Tomis, Régimen de Procedimientos Administrativos, Editorial Astrea, 7° Edicion, Pagina 85.
Ley 19.549 B.O. 27/04/72, Articulo 7° inciso a).

75 HUTCHINSON Tomas, Régimen de Procedimientos Administrativos, Editorial Astrea, 7° Edicién, Pagina 86.
Ley 19549, B.O., 27/04/72, Articulo 7° inciso b).

76 OLIMPIA COMPANIA ARGENTINA DE SERGUROS SA, TFN, 29/05/84,

77 HUTCHINSON, Tomis, Régimen de Procedimientos Administrativos, Editorial Astrea, 7° Edicion, Pagina 87.
Ley 19.549, B.O. 27/04/72, Articulo 7° inciso c).

78 HUTCHINSON Tomas, Régimen de Procedimientos Administrativos, Editorial Astrea, 7° Edicién, Pagina 87/8.
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les con posterioridad a la evacuacién de la vista o del vencimiento de los 15 dias otorgados
para contestarla sin que el juez administrativo dicte resolucién al respecto, se producira la
caducidad del procedimiento sin perjuicio de la validez de las actuaciones administrativas
realizadas, autorizandose al organismo por Unica vez al inicio de un nuevo procedimiento.

En el orden nacional transcurrido el término de 90 dias sin que se dicte el acto resolutivo
el contribuyente podra solicitar pronto despacho. Transcurridos 30 dias habiles mas a
partir de dicha instancia sin que se dicte resolucion, se produce la caducidad del pro-
cedimiento, sin perjuicio de la validez de las actuaciones realizadas por el fisco y de las
pruebas aportadas.

La AFIP por Unica vez podra iniciar un nuevo procedimiento previa solicitud de autori-
zacién al Director General quien dara a conocer dicha situacién en el plazo de 30 dias al
organismo que ejerce superintendencia sobre la AFIP, con fundamento de las razones
que motivaron dicha caducidad.

IV.5. Efectos de la determinacién de oficio
Considerando lo dispuesto en el 1° parrafo del articulo 18 de la LPA referido a la irrevo-
cabilidad del acto administrativo, la determinacién de oficio practicada por la administra-
cion no puede ser modificada, excepto en los siguientes supuestos:
a) Por el administrado:
En los casos en que éste hubiese conocido el vicio, es decir, tenia conocimiento de
que la determinacion era inferior a la realidad, en cuyo caso subsiste la obligatorie-
dad de satisfacer la diferencia (1° parrafo del articulo 19 LPT).
b) Por la Direccion:
1) Cuando en el acto administrativo se hubiera dejado expresa constancia res-
pecto de la parcialidad de la determinacién, y la nueva no signifique una modifi-
cacién a la anteriormente dictada, sino que se trate de un nuevo acto determina-
tivo que contemple nuevos hechos imponibles y/o periodos.
2) Cuando surjan nuevos elementos de juicio o se compruebe la existencia de
error en la consideracion de los elementos que sirvieron de base, dolo u omi-
sién, excepto que el error sea imputable al fisco”, que en el caso no podra alegar
su propia torpeza. Asi lo confirmé la CSJN en reiterados fallos, expresando que si
el contribuyente obré de buena fe corresponde considerar cancelada la obliga-
cion por aplicacion de la doctrina del efecto liberatorio del pago®.

La cuestion que dilucidar consiste en definir qué se entiende por “parcialidad de la de-
terminacién” y “nuevos elementos de juicio”. Por “parcialidad de la determinacion” debe
interpretarse a la situacion que se plantea como consecuencia de que la fiscalizacién no
pudo abarcar la totalidad de los periodos fiscales incluidos en la orden de intervencién, o
la totalidad de las operaciones o de los distintos tipos de operaciones, o de las distintas
actividades realizadas por el contribuyente dentro de un periodo fiscal definido en dicha
orden de intervencion, dejando expresa constancia en el expediente de inspeccién de
todo aquello que controlé y de lo que no controlé. En este caso, una nueva inspeccion
podria volver a revisar los temas no fiscalizados en la anterior.

Respecto a “nuevos elementos de juicio” debe considerarse aplicable a los casos en que

79 GIULIANI FONROUGE NAVARRINE, Ob.cit. en (3), Pag.165.
80 Fallos 272:229; 278:299; 210:261.
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el fisco pruebe la existencia de error, omision o dolo en la exhibicién o consideracién de
los elementos, y que tal actitud sea imputable exclusivamente al contribuyente.

En la causa CONFECAT la CAmara respectiva dejé claramente establecido que no correspon-
de una nueva determinacién sobre periodos fiscales o tributos ya verificados, cuando de la
misma surge que se pretende subsanar un error cometido por el propio organismo fiscal®'.

Previamente, el TFN también se habia expedido al respecto, dejando establecido que un
acto administrativo que no se encuentra firme, aunque si notificado, no puede ser modi-
ficado, toda vez que por dicha notificaciéon se ha originado un derecho subjetivo a favor
del administrado, todo lo cual surge de lo previsto en el articulo 26 de la LPT (hoy articulo
19 de la LPT), y hace a la estabilidad de las relaciones fisco-contribuyentes, como forma
de amparar a éstos de los cambios de criterios del organismo de control.

En el mismo sentido se expidié el TFN ante el intento del fisco de modificar el indicio uti-
lizado en la determinacion de oficio anterior realizada en base a presunciones®.

V. Conclusién

Surge como conclusion del analisis realizado que el procedimiento de determinacion
de oficio se aplica en los casos en que el contribuyente o responsable no presenta la
declaracion jurada del tributo o la que presenta no representa la obligacién tributaria
expresada en su justa medida.

Es por ello por lo que el legislador les concede suficientes facultades a los organismos
de recaudacion nacionales (Articulos 33° a 36.1.1° de la LPF), provinciales (Articulos 20° y
23° del Codigo Fiscal de la Provincia de Cérdoba®) y municipales (Articulo 18° Ordenanza
Fiscal de la Ciudad de Cérdoba) para que, en tales casos, puedan verificar y fiscalizar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias de los contribuyentes, y de corresponder
poder determinarlas o ajustarlas mediante dicho procedimiento.

No obstante, en su accionar, los organismos de control deben dirigir sus actos a la bus-
queda de la verdad material objetiva, es decir, privilegiar en su accionar la aplicacion
de criterios determinativos que conduzcan a detectar la verdadera materia imponible
omitida, sin dejar de reconocer que en los casos en que no cuenten con la informacion
necesaria podran aplicar supletoriamente las presunciones o los indicios previstos en las
respectivas normas legales.

81 CONFECAT SA, CNFCA, Sala II, 08/02/96.
82 CERQUETELLA CARLOS A, TEN, Sala D, 02/07/03
83 Ley 6006, B.O. 16/2/1977, t.o. Decreto 550/2023, 31/5/2023.
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EL SECRETO FISCAL EN LOS
PROCESOS PENALES. (UNA
GARANTIA CONSTITUCIONAL
OLVIDADA? A PROPOSITO DE UN
FALLO DE LA CAMARA FEDERAL
DE CASACION PENAL

THE FISCAL SECRET IN CRIMINAL PROCEEDINGS.
A FORGOTTEN CONSTITUTIONAL GUARANTEE?
REGARDING A RULING OF THE FEDERAL
CHAMBER OF CRIMINAL APPEALS

Ab. Cr. German Luis Gianotti’

RESUMEN:

En esta colaboracion se analiza criticamente un fallo de Cdmara Federal de Casacién Penal
que admite, por parte del Ministerio Publico Fiscal, el pedido y acceso a datos sensibles de
naturaleza tributaria que obran en poder de AFIP-DGI de todos aquellos a los que se es-
tuviera investigando en una causa penal; todo en abierta violacién al instituto del “secreto
fiscal”y con afectacion directa a derechos y garantias constitucionales de los investigados.

SUMMARY

This collaboration critically analyzes a ruling by the Federal Court of Criminal Cassation that
admits, by the Public Prosecutor's Office, the request and access to sensitive data of a tax nature
held by AFIP-DGI of all those who were being investigated in a criminal case; all in open
violation of the institute of "fiscal secrecy" and with direct affectation to rights and constitutional
guarantees of those investigated.

PALABRAS CLAVE: Secreto fiscal - facultades del MPF - derecho a la intimidad - limites
a la actividad probatoria - Derecho de defensa - Principios pro homine y de maxima
taxatividad interpretativa.

KEY WORDS: Fiscal secrecy - powers of the MPF - right to privacy - limits on evidentiary
activity - Right of defense - Pro homine principles and maximum interpretative strictness.
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Autor de publicaciones de la especialidad y conferencista. Socio del estudio “De Allende, Gianotti, Aguirre Mosquera
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I. Introduccién

El tema que me motiva a escribir estas lineas, por su relevancia en caso de verificarse en el
marco de una investigacion penal, cruza transversalmente varios aspectos esenciales del
proceso, los cuales se encuentran en tension dialéctica a lo largo del derrotero del mismo.
Me refiero concretamente al instituto del “secreto fiscal"?, el cual involucra cuestiones nu-
cleares de todo proceso penal en el cual lo alli investigado tenga alguna conexién con los
datos que obran en poder del organismo recaudador nacional -AFIP-DGI-. En efecto, por
un lado tendremos el interés del organismo acusador -Ministerio Publico Fiscal>- como
titular de la accién penal y con interés en lograr los fines propios de su cometido y, por el
otro, el o los imputados que velaran porque dicha finalidad se cumpla en el marco de un
respeto irrestricto a los derechos constitucionales que les asisten.

En particular esta tension se observa claramente en el fallo que aqui comentaremos, dic-
tado por la Cdmara Federal de Casacién Penal -en adelante CFCP-, en la causa caratulada
“Incidente N° 19 - IMPUTADO: L.F., M.G. s/INCIDENTE DE NULIDAD - FCB 70949/2018/19/
CFC2", dictado con fecha 27/12/2022.

1. EL FALLO BAJO ANALISIS.

1.- Antecedentes de la causa.

Esta causa llega a conocimiento de la CFCP con motivo del recurso de casacion inter-
puesto por el MPF y AFIP-DGI en contra de la sentencia dictada el dia 23/06/2022 por la
Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba, a través de su Sala A, que por mayoria habia
confirmado la sentencia del Juez Federal N° 1 de la misma ciudad que, en fecha de fecha
27 de octubre de 2021, dispuso “7) DECLARAR LA NULIDAD de los informes remitidos por AFIP
amparados en el Secreto Fiscal incorporados a fs. 34/49, 53/78, 87/93, 121/151 de las presen-
tes actuaciones, y en consecuencia desglosarlos de la causa (conf. art. 167 inc. 2, 168 primer
pdrrafo del C.P.P.N., y art. 101, 3er. pdrrafo de la Ley 11.683). Como asi también declarar la
nulidad de los actos que fueran su consecuencia (conf. art. 172 C.P.P.N.)".

La CFCP finalmente revoca por unanimidad la sentencia del tribunal anterior mediante el
decisorio que fuera mencionado al final de la introduccién, por fundamentos que desa-
rrollaremos en detalle mas abajo.

Ahora bien, a los fines de lograr una exposicion clara que facilite la cabal comprensién
de lo aqui analizado, entiendo que debe exponerse brevemente en primer lugar los an-
tecedentes que rodean la causa. Asi, es de destacar que la misma se habia iniciado por
la denuncia de un particular ante el MPF, el cual declaré ante dicho organismo que, al
pretender inscribirse ante la AFIP-DGI en la actividad de tapiceria, tomé conocimiento de
que su CUIT estaba inhabilitada, que se encontraba registrado en la base APOC* y que
registraba emisién de facturas electrénicas que desconocia.

2 Regulado en el art. 101 de la Ley N° 11.683 y las normas reglamentarias de AFIP-DGI dictadas en consecuencia,
a saber, la Instruccion General AFIP N 8/06 (modificada por su par N° 12/06-Anexo I) y la actualmente vigente
Disposicion AFIP N° 98/09.

3 No desconocemos que pueden existir otros organismos que cumplan una funcion similar en el marco del proceso
penal, tales como la propia AFIP-DGI, AFIP-ANA, UIFE, BCRA, etc., que pueden constituirse en querellantes segun
la naturaleza del delito que se investigue. No obstante, y por ser decisivo en el fallo que es objeto de comentario en
esta nota, nos centraremos en la funcién del drgano que posee la titularidad de la accién penal a nivel federal por
imperativo constitucional —art. 120 de la Carta Magna-. En adelante nos referiremos a este organismo como MPE

4 Asi denominada la base de datos que ha creado AFIP-DGI en donde registran aquellos contribuyentes que, a su
juicio, son apdcrifos o falsos.
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Con motivo de dicha denuncia, y mas alla de algunas vicisitudes derivadas de una cues-
tiébn de competencia que no tienen trascendencia en lo que aqui importa, el MPF co-
menzd a solicitar y recabar informacién tributaria del organismo recaudador, tanto del
denunciante como de terceros que aparecian vinculados a dicho sujeto segun surgiera
de la informacién perteneciente al mismo. Es dable destacar que dichos requerimien-
tos de informacién fueron realizados en el marco de las denominadas “investigaciones
preliminares™, esto es, antes de que existiera un requerimiento de instrucciéon en los tér-
minos del articulo 188 del CPPNE.

Finalmente, y luego de todas las pruebas de cargo recabadas a lo largo de la referida in-
vestigacion preliminar’, la vindicta publica realiza el correspondiente requerimiento fiscal
de instruccién en los términos del mentado articulo 188 del codigo adjetivo.

En este sentido, es importante destacar algunos hitos que son fundamentales a los fines
de un adecuado andlisis de la cuestién que nos convoca. En tal sentido, tenemos lo si-
guiente:

A.- El MPF era consciente de la falta de levantamiento del secreto fiscal durante
el desarrollo de las investigaciones preliminares, por lo que en el mismo requerimiento
fiscal de instruccion le solicita al Juez que “convalide” los requerimientos anteriormente
realizados a AFIP-DGI, asi como toda la informacion obtenida como consecuencia de di-
chos requerimientos, o que, en su defecto, ordene el levantamiento del secreto fiscal y la
inmediata remisién de la misma informacién, todo a los fines de evitar eventuales plan-
teos dilatorios (sic).

B.- Toda la prueba de cargo recolectada como base para la acusacién tuvo como
Unico y exclusivo origen la informacién brindada por AFIP-DGI segln los requerimientos
que le cursara el MPF. Es decir, se descarta de plano la existencia de alguna fuente alter-
nativa independiente por la cual podrian haberse obtenido las mismas pruebas de cargo
que obran en la causa, lo que impide que se mantenga todo lo asi obtenido en caso de
invalidarse la primigenia viciada desde la cual todas son derivacién directa?.

C.- El denunciante jamas pidi6 ni consintié expresamente -en los cdnones reque-
ridos por la CSJN en precedentes 237:355- el levantamiento del secreto fiscal propio -que
aun asi solo debe referirse al propio sujeto que consiente o pide dicho levantamiento y
que no puede incluir bajo ninguin punto de vista datos referentes a otros contribuyentes-.

5 Con fundamento en el art. 26 de la Ley N° 24.946 (Ley Organica del Ministerio Publico Fiscal), hoy actual articulo
7 de la vigente Ley N° 27.148. En su momento reglamentado por la Resolucion PGN-121-2006.

6 Este articulo reza textualmente: “Art. 188. - El agente fiscal requerird al juez competente la instruccién, cuando
la denuncia de un delito de accion publica se formule directamente ante el magistrado o la policia y las fuerzas de
seguridad, y aquél no decidiera hacer uso de la facultad que le acuerda el primer pdrrafo del articulo 196.

En los casos en que la denuncia de un delito de accion publica fuera receptada directamente por el agente fiscal o éste
promoviera la accion penal de oficio, si el juez de instruccion, conforme a lo establecido en el segundo pdrrafo del
articulo 196, decidiera tomar a su cargo la investigacion, el agente fiscal deberd asi requerirla.

El requerimiento de instruccién contendrd:

1°) Las condiciones personales del imputado, o, si se ignoraren, las sefias o datos que mejor puedan darlo a conocer.
2°) La relacién circunstanciada del hecho con indicacion, si fuere posible, del lugar, tiempo y modo de ejecucion.

3°) La indicacion de las diligencias ttiles a la averiguacion de la verdad?

7 Las que incluian no solo informacion brindada por el ente recaudador sino también intervenciones telefonicas,
pedido de informes a las companias prestadoras de servicio de internet para localizacion de la titularidad de
determinados IP, entre otros.

8 Precedente “DARAY” CSJN, Fallos: 317:1985; entre muchos otros.
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D.- Adicionalmente a la informacién de naturaleza tributaria del denunciante se
habia recabado numerosa informacién y datos de la misma indole pertenecientes a ter-
ceros.

E.- Es de destacar que, en todos los informes que brindaba AFIP-DGI ante los
requerimientos dirigidos por el MPF, se advierte en forma expresa que la misma esta am-
parada por el secreto fiscal. Es mas, incluso en una de las notas por medio de las cuales el
organismo fiscal respondia a los requerimientos de informacion, el funcionario a cargo de
brindar los datos solicitados expresé que en el requerimiento enviado por el MPF no se
manifestaba en forma expresa el levantamiento del secreto fiscal ni que se estuviera den-
tro de las excepciones previstas para su levantamiento segtn lo dispuesto por el articulo
101 de la ley de procedimiento tributario.

F.- El juez no hizo referencia alguna al pedido de convalidacién obrante en el
requerimiento de instruccion realizado por el MPF, pero si procedié a levantar el secreto
fiscal -con posterioridad al citado requerimiento fiscal- de todos los sujetos que fueran
denunciados, asi como del denunciante, todo ello en los términos del articulo 101 de la ley
de procedimiento fiscal y sus normas reglamentarias.

Con base en estos antecedentes el juez de primera instancia resolvié que todas las prue-
bas de cargo que fundaban la acusacién habian sido obtenidas violando el “secreto fiscal”
y, por tal motivo, las declaré nulas, asi como todos los actos que fueran su consecuencia
-con fundamento en los arts. 167 inc. 2, 168 primer parrafoy 172 del C.P.P.N., y art. 101,
3er. parrafo de la Ley 11.683-. En definitiva, esta cuestién fue resuelta de conformidad
con la teoria del “fruto del arbol venenoso” la cual excluye la posibilidad de utilizar medios
ilegales para la obtencién de elementos de cargo en los que a su vez pudiera fundarse una
condena®. Es importante remarcar que, con motivo de esta sentencia, quedaba sin efecto
el auto de procesamiento que habia sido dictado con anterioridad por el mismo juez.

El superior, al abocarse al tratamiento de los recursos de apelacién de los acusadores
resolvié, por mayoria, confirmar la sentencia mencionada'®.

Llegados a este punto, analizaremos en detalle el fallo de la CFCP para luego proceder a
su critica en virtud de los fundamentos que seran debidamente expuestos.

2.- La sentencia de la CFCP.
Tal como fuera dicho, la CFCP revocé por unanimidad la sentencia de la CaAmara Federal
de Apelaciones que habia confirmado el fallo de la primera instancia.

El Dr. Borinsky -en su calidad de juez preopinante al cual adhieren los otros dos jueces-
comienza en su voto -al exponer los fundamentos de su decisién- en cuanto a que el MPF
“...solicité informacidn respecto del CUIT del damnificado Diego Clemente Peralta en razén de
que el nombrado denuncié ante una fiscalia que personas que desconocia habian utilizado
fraudulentamente su CUIT para emitir facturas en distintas operaciones econémicas que él no
habia realizado.

Es decir, a fin de corroborar, aunque sea minimamente y en los albores de la investigacién, los
extremos denunciados por Peralta, devenia razonable contar con informacién fidedigna sobre

9 Fallos: 317:1985 (“DARAY”) y Fallos: 308:733 (“RAYFORD?”), entre muchos otros.
10 Después haremos una breve mencion al pilar nuclear sobre el cual se fundamentd el fallo de la mayoria.
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la situacién que el nombrado presentaba ante la Administracion Federal de Ingresos Publicos.

Asi, tal como bien sefialan las partes impugnantes, es la victima denunciante Diego Clemente
Peralta la que fue objeto del requerimiento de informacién fiscal -y no los imputados en su
calidad de contribuyentes-, la cual al poner en conocimiento del Ministerio Publico Fiscal su
condicién de damnificado en maniobras que podrian configurar distintos delitos de accién
publica (habrian utilizado su CUIT para emitir facturas apdcrifas con fines ilicitos y habrian
causado un perjuicio fiscal al Estado Nacional), consintié el inicio de una investigacion dentro
de un proceso penal que conducia indefectiblemente a requerir informacién sobre su perfil
tributario-patrimonial.”

Continua afirmando dicho vocal con cita al voto en disidencia de la instancia anterior “En-
tonces, tal como sostuvo la jueza de la cdmara de apelaciones que votd en disidencia, no se
advierte un proceder ilegitimo del Ministerio Publico Fiscal en el caso, parte que, dentro de las
atribuciones que le brinda la normativa aplicable en el marco de un proceso penal -con sus fa-
cultades legales y constitucionales- y con el objeto y el deber de investigar los eventuales delitos
de accién publica que podrian desprenderse de los hechos denunciados por Peralta, recabé
con el consentimiento del denunciante elementos probatorios “intimamente vinculados con los
hechos objeto de la mencionada denuncia y, a partir de alli, se encontrd con un significativo
numero de empresas integradas por distintas personas que habrian participado de la comi-
sién de diversos delitos tributarios y econémicos, con un grave perjuicio fiscal, reitero, contra
el Estado Nacional".

Aqui se observan, en forma alarmante, por cierto, alteraciones patentes de las constan-
cias del expediente que son utilizadas para poder concluir de la forma en que concluye
dicho Tribunal. En primer lugar, el referido vocal asume expresamente que el denun-
ciante consintié el levantamiento del secreto fiscal respecto a su persona, no existiendo
constancia alguna en el expediente que dicho sujeto haya expresado su consentimiento
al levantamiento de “su™" secreto fiscal en forma expresa, tal como lo exige inveterada
doctrina de nuestro maximo Tribunal nacional'.

Es mas, ademas que el denunciante nunca expreso su consentimiento en forma expresa,
existe otra criba que limita aun asi los datos que el organismo fiscal pudo aportar ante
requerimientos de este tipo. Y es que, segun lo expusiera la Corte en los precedentes
ya citados, sélo puede admitirse este tipo de informacién “...en los casos en que el propio
autor, y en cuyo interés ha sido establecido el secreto de las manifestaciones, hubiera pedido o
consentido expresamente que se traiga como prueba en el juicio seguido contra terceros, otros
que el fisco, y aun asi a condicién de que su declaracién no contenga datos referentes a otros

contribuyentes..."'>.

En la causa bajo analisis, la informacién de naturaleza tributaria requerida y recolectada
por el MPF -antes del levantamiento del secreto fiscal- versaba no solo sobre la persona
de denunciante, sino sobre terceros; extremo que por si solo ya evidencia que, aun asu-
miendo un consentimiento “tacito” del denunciante en atencién a que se solicitaran sus
datos fiscales -en contra, por cierto, de lo requerido taxativamente por el Tribunal cime-
ro-, toda la restante informacién tributaria de terceros debia ser invalidada.

11 La utilizacién de este adjetivo posesivo no es casual, tal como se explica mas adelante.
12 Fallos: 237:355 y precedentes alli citados.
13 Lo subrayado me pertenece.
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El vocal preopinante, ademas de obviar las constancias documentales del expediente en
forma palmaria y ostensible, como ya fuera sefialado, arrima un argumento adicional
para sostener su posicién basado en las supuestas facultades que le son inherentes al
Ministerio Publico Fiscal por mandato constitucional y legal. Asi afirma: “... la declaracién
de nulidad dictada por el juez de grado y confirmada en la instancia anterior no resulta sufi-
cientemente fundada si se tiene en cuenta que la medida de prueba tachada de invdlida por no
haberse dispuesto previamente el levantamiento del secreto fiscal se practicé sobre el propio
perfil tributario del denunciante (se requirié a la AFIP que brinde informacién sobre su CUIT
personal) y no sobre terceros ajenos a la investigacién; ademds de haber sido solicitada en
este caso por el Ministerio Publico Fiscal (art. 120 C.N.; art. 7 de la Ley 27.148 y art. 212
del C.P.P.N.). De alli que no se vislumbra intromision alguna a la intimidad fiscal de los
imputados ni una afectacion de las garantias que contempla el art. 19 de la Constitucion
Nacional que justifique la nulidad dispuesta.” (lo destacado me pertenece).

En virtud de lo analizado ut supra estas palabras caen por su propio peso, no pudiendo
admitirse como una derivacién razonada del derecho aplicable de conformidad con las
constancias obrantes en el expediente. Pero resulta ain mas llamativo que se pretenda
darle un viso de legalidad a toda la obtencién probatoria que la informacién haya sido
remitida por haber sido solicitada por el MPF, toda vez que dicha actuacién no respetd lo
que taxativamente surge del articulo 101 de la ley procedimental y su reglamentacion, es-
pecificamente lo dispuesto Disposicién 98/09 en el punto 3.1.5. inciso “a”, cuando expre-
samente dice: “3.1.5. El Ministerio Publico Fiscal y unidades especificas de investigacion que lo
integren, mediando orden de juez competente o requerimiento del propio fiscal interviniente.
En el dltimo caso, cuando:

a) Tenga a su cargo la direccion de la investigacion, conforme a lo previsto en los Articu-
los 180 segundo pdrrafo y 196 primer pdrrafo, del Cédigo Procesal Penal de la Nacidn..."
(la negrita es propia).

Es que, tal como resulta de las constancias obrantes en la causa, el MPF al requerir la
informaciéon amparada por el secreto fiscal, no solo que jamas esbozé tan siquiera la
intencion de levantar dicha garantia' -porque en Ultima instancia de lo que se trata es
de que el propio Fiscal interviente en la investigacién no levanto dicho secreto-, sino que
no lo hizo al amparo de una delegaciéon de conformidad con lo que disponen los articulos
180 segundo parrafoy 196 primer parrafo del CPPN en tanto, como fuera ya descripto, su
actuacion en esta etapa estaba enmarcada dentro de lo que se conoce como “investiga-
ciones preliminares”.

Lo cierto es que, conforme consta en el expediente, el MPF jamas levant6 el “secreto fis-
cal”, ni del denunciante ni de los terceros a cuyos datos tributarios accedié en forma ilegi-
tima, ni menos alin motivé dicho levantamiento en los términos requeridos por el aludido
articulo 123 del codigo de rito.

14 Tal como se desprende logicamente del desarrollo que venimos realizando, entendemos que el instituto del
“secreto fiscal” es una garantia que protege el derecho de intimidad de los contribuyentes, es decir, reglamenta el
precitado derecho de raigambre constitucional (art. 19 de la CN), asi como una garantia que protege la “seguridad
juridica” (principio innominado que surge del art. 33 de nuestra Carta Magna) y el derecho de defensa consagrado en
el art. 18 del mismo plexo legal en tanto, como sostiene la CSJN, este instituto resguarda al contribuyente a los fines de
no obligarlo a declarar contra si mismo -“FIA (expte. 23.330/1581 y otros) y otro ¢/ EN -M° Economia- AFIP resol.
IG 08/06 y otras s/ proceso de conocimiento” (Fallos: 344:1411)-, precedente éste que sera objeto de un detallado
andlisis mds adelante.
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Pero el vocal preopinante no se detiene alli en su derrotero de inconsistencias, sino que,
pretendiendo darle viso de legalidad a la actuacién de la vindicta publica en el marco de
la investigacién preliminar, cita el voto en disidencia de la Cdmara Federal de Apelaciones,
cometiendo un error légico que no puede pasarse por alto atendiendo a la alta mision
que posee dicho tribunal casatorio. Asi, el referido vocal afirma “No resulta menor, tal como
afirmé la jueza Navarro en su voto disidente, que los datos personales del denunciante que
obraban en los registros de AFIP carecian de veracidad, por lo que el uso como prueba de

estos “no resulta incompatible con la finalidad que motivd su recoleccién”.” (lo destacado y
subrayado me pertenecen).

Esta afirmacion incurre en un error l6gico al asumir, antes del desarrollo de la investiga-
cién y que, justamente, es uno de los objetivos por el cual se desarrolla una investigacion
penal, que los datos del denunciante que obraban en los registros de AFIP-DGI carecian
de veracidad, todo ello para justificar que el uso como prueba de estos datos no resulta
incompatible con la finalidad que motivd su recoleccion. Pero es aqui donde el razona-
miento se desmorona, porque la supuesta falta de veracidad no puede ser asumida sin
mas por el MPF y, menos aun, sostener que dicha supuesta falta de veracidad justifica lo
que se hizo extramuros de la legalidad. Justamente la investigacion penal esta dirigida a
corroborar si, efectivamente como lo declara el denunciante, los datos fiscales obrantes
en las bases del Fisco no eran verdaderos o habian sido impropiamente alterados. Eso
jamas se podia saber de antemano.

En una muestra mas de las arbitrariedades en las que incurre en su razonamiento, la
CFCP insiste en varios pasajes de su sentencia en que las nulidades exigen la acreditacion
del perjuicio, caso contrario estariamos ante la declaraciéon de una nulidad por la nulidad
misma.

Dicha afirmacion tiene un objetivo claro, y es darle coherencia legal a su arbitrario razona-
miento para mostrarlo acorde a derecho y evitar asi la aplicacion del articulo 101 de la ley
11.683 y sus normas reglamentarias.

En efecto, olvida la CFCP que estamos ante un caso de exclusién probatoria por haberse
incorporado pruebas de cargo violentando derechos y garantias constitucionales, lo que
determina que no sea un caso de una nulidad procesal genérica, sino una cuestién clara
y patentemente de indole constitucional.

Estamos ante una cuestién de exclusion probatoria por haberse obtenido pruebas de
cargo en forma ilegitima, con todos los alcances que la CSJN ha determinado en fallos
sefieros como en los citados precedentes “DARAY” (Fallos: 317:1985) y “RAYFORD" (Fallos:
308:733).

Asi, en el Ultimo de los fallos citados, en el considerando 5° de su sentencia, esa Excma.
Corte Suprema afirma lo siguiente:

“5°)...

Al respecto, la regla es la exclusién de cualquier medio probatorio obtenido por vias ilegitimas,
porque de lo contrario se desconoceria el derecho del debido proceso que tiene todo habitante
de acuerdo con las garantias otorgadas por nuestra Constitucion Nacional. Ya ha dicho esta
Corte que conceder valor a esas pruebas y apoyar en ellas una sentencia judicial, no sélo es
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contradictorio con el reproche formulado, sino que compromete la buena administracién de
justicia al pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilicito por el que se adquirieron tales
evidencias (Fallos: 303:1938).".

Y aqui es donde viene, a mi juicio, lo mas sustancial del fallo, toda vez que se hace alusién
al precedente de nuestro maximo Tribunal nacional caratulado “FIA (expte. 23.330/1581y
otros)y otro ¢/ EN -M° Economia- AFIP resol. IG 08/06 y otras s/ proceso de conocimiento”
(Fallos: 344:1411), sentencia del 17/06/2021 -justamente fallo sefiero sobre el cual el voto
preopinante mayoritario de la Camara Federal de Apelaciones de Cordoba (Dra. Graciela
Montesi) habia fundado sobradamente su decisién-, para apartarse arbitrariamente de
lo alli resuelto. Es asi que, la CFCP afirma que “Por lo tanto, las partes no fundan adecua-
damente que los extremos fdcticos de dicho precedente jurisprudencial sean sustancialmente
andlogos a los aqui ventilados y que fueron resefiados en este voto.”

Es dable destacar aqui que los casacionistas son, en todo caso, los que debieron haber
justificado porqué dicho precedente de la CSJN -en referencia al caso “FIA"- no era apli-
cable a este caso, maxime cuando claramente la Camara Federal de Apelaciones de Cér-
doba, en el voto mayoritario, hacia expresa alusion a la analogia factica entre ambas si-
tuacionesy lo consideraba plenamente aplicable -que, claramente, lo es-. Es por ello que
claramente, lo expuesto por el vocal de la CFCP no se compadece con una resolucion
ajustada a derecho al apartarse notoriamente de los precedentes de la CSJN sin aducir
una razén valida para ello.

En este sentido, entiendo que resalta a todas luces las palabras emanadas del referido
Tribunal cimero, in re “Vidal, Matias Fernando Cristobal y otros s/ infraccién ley 24.769"
(CSJN, 28/10/2021, CPE 601/2016/CS1), cuando en el tercer a sexto parrafo del consideran-
do 15° del fallo citado, afirma: “De ello se colige, necesariamente, que es inherente a la funcién
constitucional propia de este Tribunal que, cuando ejerce la jurisdiccién que la Constitucion y
las leyes le confieren, imponga a todos los tribunales, nacionales y provinciales, la obligacién de
respetar y acatar la doctrina constitucional plasmada en sus decisiones (cfr. Fallos: 332:2425),
al punto que a ninguna autoridad le esté permitido desconocerlas (Fallos: 327:5106; 328:175y
325:2723), en tanto con ello se contribuye a la tranquilidad publica, la paz social y la estabili-
dad de las instituciones (Fallos: 212:51, 160 y 251; 321:2114).

Asimismo, la autoridad institucional de los precedentes de la Corte Suprema, fundada en su
condicién de intérprete supremo de la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas en su con-
secuencia (Fallos: 307:1094; 319:2061; 320:1660; 325:1227; 331:162; 337:47 y 339:1077, entre
muchos otros) da lugar a que en oportunidad de fallar casos sustancialmente andlogos, sus
conclusiones sean debidamente consideradas y consecuentemente seguidas por los tribunales
inferiores (Fallos: 341:570; 342:533, etc.).

Por ende, si bien es cierto que la Corte Suprema solo decide en los procesos concretos que le
son sometidos, los jueces deben -aun frente a la inexistencia de una norma en tal sentido-
conformar sus decisiones a las sentencias de este Tribunal dictadas en casos similares (Fallos:
307:1094; 312:2007, 316:221; 318:2060; 319:699; 321:2294), obligacidn esta que se sustenta en
la responsabilidad institucional que le corresponde a la Corte como titular del Departamento
Judicial del Gobierno Federal (art. 108 de la Constitucidn Nacional), los principios de igualdad y
seguridad juridica, asi como razones de celeridad y economia procesal que hacen conveniente
evitar todo dispendio de actividad jurisdiccional (conf. doctrina de Fallos: 25:364; 212:51 y 160;
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311:1644 y 2004; 318:2103; 320:1660; 321:3201 y sus citas).

En virtud de lo cual, si las sentencias de los tribunales se apartan de los precedentes de la
Corte sin aportar nuevos y fundados argumentos que justifiquen no aplicar al caso la posicién
sentada por el Tribunal, carecen de fundamento (Fallos: 307:1094) salvo que se invoquen cir-
cunstancias de hecho con base a las cuales se fijan distinciones entre los fallos que se invocan
como contradictorios (conf. mutatis mutandis Fallos: 226:290; 227:291 y 349; 228:183 y 331,
230:27 y 152; 231:432 y 242:516).”

Llegados a este punto, resulta de fundamental importancia analizar exhaustivamente el
fallo “FIA”, en tanto, como se vera, no solo porque es de aplicaciéon al caso bajo analisis -y
ha sido claramente obviado por la CFCP- sino porque sienta las directrices basicas sobre
las cuales debe ser entendido en la praxis este instituto del “secreto fiscal”.

I1l. EL PRECEDENTE “FIA” DE LA CS)N.

Nuestro Tribunal cimero dejé sentado en dicho precedente aquellas premisas que rigen
la aplicacién del secreto fiscal ante requerimientos de informacién de indole tributaria
dirigidos al organismo recaudador nacional por parte del Ministerio Publico Fiscal, en
atencion a la investigacion de un delito'. Particularmente, y por constituir los pilares con-
ceptuales sobre los cuales se ha fundamentado la decisién de los tribunales inferiores en
la presente causa, debemos destacar lo siguiente:

A.- la causa fue llevada a los estrados de la CSJN por parte de AFIP-DGI vy el
Ministerio de Economia -cfr. considerando 4° de la sentencia- en tanto Sala | de la Cama-
ra Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal habia declarado la
inaplicabilidad a la FIA de la instruccién general AFIP 8/06 (modificada por la instruccion
general AFIP 12/06) que establece instrucciones operativas internas de caracter obliga-
torio para evaluar la procedencia o rechazo de las solicitudes de informacion efectuadas
por autoridades administrativas, legislativas, judiciales u otros terceros. Asimismo, dicho
tribunal habia declarado también la inaplicabilidad de la disposicién AFIP 98/09 que pone
en conocimiento de los administrados las pautas en materia de secreto fiscal consignadas
en la mencionada instruccion.

B.- la controversia giraba en torno al pedido de informacion fiscal por parte de la
FIA -actual PIA- a AFIP-DGI sobre determinados contribuyentes, todo ello con motivo de la
investigacion'® de posibles delitos de corrupcién de funcionarios publicos -Ultimo parrafo
del considerando 2°-.

C.- destacé la CSJN que ni el articulo 101 de la ley 11.683, ni la ley 27.148 organica
del Ministerio Publico Fiscal -ni la anterior 24.946-, asi como los pactos internacionales
tendientes a prevenir y reprimir la corrupciéon -Convencién Interamericana contra la co-

15 En la causa bajo comentario lo que estaba investigando el MPF —especificamente la Fiscalia de Investigaciones
Administrativas —en adelante FIA-, actual Procuradoria de Investigaciones Administrativas —en adelante PIA- segun
la ley organica del MPF actualmente vigente, todos ellos parte integrante de dicho Ministerio Publico- era un posible
caso de corrupcion de funcionarios publicos, por lo que la cuestion no giraba en torno a un caso “administrativo”
como podria suponerse.

16 En el caso “investigaciones preliminares”. Es mas, esta negativa de brindar informacion amparada por el secreto
fiscal por parte de AFIP-DGI al MPF motiv6 una queja institucional de parte del Fiscal Nacional de Investigaciones
Administrativas al citado organismo recaudador. Dicha queja puede verse en https://www.mpf.gob.ar/pia/el-fiscal-
nacional-de-investigaciones-administrativas-dr-sergio-1-rodriguez-presento-una-nota-ante-el-procurador-del-
tesoro-de-la-nacion-dr-carlos-francisco-balbin-para-que-tome-conocimiento-e-i/.
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rrupcion aprobada por ley 24.759, Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion aprobada por ley 26.097- contemplan excepcion alguna al secreto fiscal -cfr. conside-
randos 12°y 13°-.

D.- el maximo Tribunal destacé que ha atenuado el rigorismo de la prohibicién
legal establecida por el articulo 101 de la ley 11.683 en casos en que el propio autor, y en
cuyo interés ha sido establecido el secreto fiscal, hubiera pedido o consentido expresa-
mente que se traiga como prueba en el juicio seguido contra terceros, otros que el fisco, y
aun asi a condicién de que su declaracién no contenga datos referentes a otros contribu-
yentes -considerando 14° con cita de Fallos 237:355 y otros precedentes alli citados-.

E.- remarco la CSJN que fuera de esta excepcion reconocida al propio interesado,
la informacién amparada por el secreto fiscal no puede ser revelada por el Fisco “salvo que
se trate de los casos de excepcién taxativamente enunciados en la misma ley para autorizar la
revelacién del contenido de esas declaraciones” (Fallos: 237:355). Esta Corte ha sido concluyen-
te al sostener que “[lJa tnica excepcién compatible con la doctrina que se deja expuesta seria
la conformidad de los propios interesados... La conveniencia o interés juridico en ampliar las
excepciones al secreto fiscal constituyen un problema de politica legislativa que le incumbe
resolver solo al legislador, razén por la cual esta Corte ha sido categdrica al sostener que “por
graves que sean los motivos de orden legal o circunstancial meritados en la resolucién recu-
rrida para requerir el informe resistido por la Direccién recurrente, ellos no pueden prevalecer
para apartar la aplicacién de la ley administrativa citada que ha querido asegurar el secreto
de la declaracion jurada del contribuyente a fin de que no sea revelada a terceros fuera de los
casos de excepcién que la misma ley ha admitido y que, por ser de excepcidn, no pueden exten-
derse a otros supuestos” (Fallos: 237:355).” -segundo y tercer parrafo del considerando 14°-.

F.- resalto el Tribunal cimero que “En un sistema republicano de gobierno el fortale-
cimiento del mencionado principio de transparencia de la administracién, que informa la ac-
tuacién de drganos de control de la actividad administrativa como la FIA, se encuentra siempre
sujeto al expreso mandato legislativo y debe ejercerse en las formas y condiciones fijadas por la
ley.”, y que “No le cabe a esta Corte apartarse del principio primario de la sujecion de los jueces
a la ley ni atribuirse el rol de legislador para crear excepciones no admitidas por este, pues de
hacerlo asi olvidaria que la primera fuente de exégesis de la ley es su letra, y que cuando esta
no exige esfuerzo de interpretacién la norma debe ser aplicada directamente, con prescinden-
cia de consideraciones que excedan las circunstancias del caso expresamente contempladas en
aquella (Fallos: 218:56, 299:167; 313:1007)." -considerando 15°-,

G.- la Corte destacé que el secreto fiscal no se exhibe como un condicionamiento
irrestricto y absoluto para el MPF, sino que, entre las excepciones previstas legalmente,
aquél érgano constitucional -y sus unidades especificas de investigaciéon- pueden acce-
der a la informacién amparada por el secreto fiscal (i) siempre que medie orden de juez
competente; o, (ii) lo requiera el propio fiscal conforme a lo previsto en los articulos 180
segundo parrafo y 196 primer parrafo del CPPN -delegacién expresa de la investigacion
penal por parte del juez federal- (primer parrafo del considerando 16°).

H.- para la CSJN el secreto fiscal protege al contribuyente en los siguientes dos
sentidos: en el sentido de que nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo -lo
que involucra en forma directa y palmaria el “derecho de defensa” consagrado en el art.
18 de la CN- y en el sentido de impedir a la autoridad fiscal revelar lo concerniente a lo
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declarado por el contribuyente -vinculado con el principio constitucional de seguridad
juridica y como derivacion directa del derecho a la intimidad consagrado en el art. 19 de
nuestra Carta Magna- (segundo parrafo del considerando 16°).

Como se puede apreciar sin hesitacién alguna, estos son los pilares conceptuales sobre
los cuales reposa la aplicacion del instituto del “secreto fiscal” en nuestro pais. Todos ellos,
valga resaltarlo una vez mas, escrupulosamente respetados por los tribunales inferiores
intervinientes en esta causa, es decir, por el juez de primera instancia y por el voto de la
mayoria de la Camara Federal de Apelaciones.

Estas pautas que claramente surgen del fallo de la CSJN se erigen en maximas imposibles
de soslayar en toda actuacién con connotaciones de indole penal y en el cual se necesiten
recabar datos de naturaleza tributaria obrantes en poder de AFIP-DGI relativo a los suje-
tos investigados.

Desconocer las mismas importa, sin mas como fuera dicho, apartarse arbitrariamente de
los precedentes de nuestro maximo Tribunal, lo que convierte a la sentencia asi dictada
en arbitraria, evidencidndose dicha causal a los fines del eventual Recurso Extraordinario
que deba interponerse’”

IV. COROLARIO.

De lo analizado en los puntos precedentes puede observarse que la decisién de la CFCP
ha sido dictada sin observar las claras directivas emanada de la CSJN en el sefiero fallo
“FIA". Esto, claramente, pone en crisis elementales derechos y garantias constitucionales
de los imputados tales como el debido proceso y defensa en juicio, el estado de inocencia,
el principio de culpabilidad, seguridad juridica y derecho a la intimidad, asi como la buena
administracion de justicia y la tutela judicial efectiva (arts. 18, 19, 33, 75 inc. 22, 108, sgtes.
y ccdtes. de la CN, art. 8° de la CADH).

Peor aun son las proyecciones que este fallo -de quedar firme'- pone en ciernes sobre
todos aquellos que se puedan ver involucrados en este tipo de procesos.

Creemos que interpretar torticeramente y en desmedro de los imputados esta elemental
garantia del secreto fiscal importa, sin mas, realizar una interpretaciéon analégica contra
legem dandose de bruces con el principio pro homine, legalidad, minima intervencion, ul-
tima ratio y de maxima taxatividad interpretativa que tantas veces ha destacado nuestra
CSJN como paradigma de nuestro sistema acusatorio (valga recordar por su importancia
y trascendencia el principio pro homine, también proveniente de los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos -Corte Interamericana de Derechos Humanos: "Ricardo
Canese vs. Paraguay", del 31 de agosto de 2004, parrafo 182. Opiniones Consultivas 4/84
y 5/85, entre otras-, que ha sido reiteradamente invocado por esa Excma. Corte Suprema
de Justicia de la Nacion -Fallos: 329-3762; 330-1989; 331-858; 333-796, entre otros-, ha-
biendo expuesto que dicho principio impone adoptar ".....la interpretacion legal que mas
derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal" -"Acosta, Alejandro Esteban s/
infraccién art. 14, primer parrafo, ley 23.737", Fallos: 331-858-).

17 Entre otros derechos y garantias claramente afectados como fueran ya mencionados, tales como el derecho de
defensa, la seguridad juridica, el derecho a la intimidad, entre otros.

18 En tanto conocemos que se ha interpuesto Recurso de Queja ante la CSJN por haberse rechazado el correspondiente
Recurso Extraordinario que habia sido incoado por los defensores de los imputados.
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Por otra parte, y para cerrar esta breve colaboracion, debe resaltarse que el respeto irres-
tricto al “secreto fiscal” en los términos que da cuenta el leading case “FIA” no importa
desconocer las importantisimas potestades constitucionales que le asisten al MPF, toda
vez que solo cabria exigirle que, si se dan las circunstancias pertinentes, solicite al Juez de
la causa el levantamiento de dicho secreto dando las razones para ello. Esta situacién si
se quiere es absolutamente analoga al pedido de allanamiento de morada que pudiera
realizar la vindicta publica al juez a los fines de acceder a un domicilio particular, ello en
atencién a al respeto de la inviolabilidad del domicilio consagrado en el articulo 18 de
nuestra Carta Magna.
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IMPUESTO A LAS GANANCIAS:
EL AJUSTE POR INFLACION
IMPOSITIVO PARA LAS EMPRESAS

INCOME TAX: INFLATION ADJUSTMENT FOR
COMPANIES

Esteban Fada’

RESUMEN:

En el presente trabajo se analiza el mecanismo de ajuste por inflacion impositivo vigente
en el impuesto a las ganancias, describiendo su evolucién, normativa, casos controverti-
dos y aplicacion actual para las empresas de Argentina. Finalmente, se realizan propues-
tas para la mejora del mecanismo hacia el futuro.

SUMMARY

This paper analyzes income tax inflation adjustment in force, describing its evolution, regulations,
controversial cases and current application for companies in Argentina. Finally, our proposals
are made for the improvement of the mechanism towards the future.

PALABRAS CLAVE: impuesto - ganancias - ajuste por inflacién - correccién monetaria -
propuestas.

KEY WORDS: taxation, income tax, inflation adjustment, monetary correction - proposals.

I. Breve contexto histérico

El ajuste por inflacién impositivo fue introducido en la ley de impuesto a las ganancias
Como un mecanismo para corregir las distorsiones en el valor de la moneda a los efectos
de la determinacion del gravamen.

De hecho, en épocas inflacionarias, tributar sobre resultados histéricos provoca desajus-
tes que conducen a determinar un impuesto nominal diferente (ya sea mayor o menor)
al que hubiera correspondido en un periodo no inflacionario.

Desde su creacion, en 1978 (Ley 21.894), podemos reconocer varios momentos diferen-
tes en la forma en que el impuesto a las ganancias se adecu6 (o no) a la inflacién.

1 Esteban Fada. Contador Publico. Socio de Estudio Fada Contadores Publicos. Mail: esteban@estudiofada.com.ar.
Orcid: 0009-0005-3325-8547
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Alo largo de su historia podemos reconocer un periodo inicial de ajuste exclusivamente
estatico (desde su creacion hasta 1985, vigencia de la Ley 23.260). El ajuste por inflacién
se basaba exclusivamente en el impacto de los activos y pasivos sometidos a inflacion
desde el cierre de ejercicio anterior, sin reparar en los movimientos del propio ejercicio.

A partir de 1985 se introduce el ajuste dindmico, que contribuye a hacer mas integral
el mecanismo, similar a como lo conocemos en la actualidad, y que describiremos mas
adelante.

En 1991, con la sancién de la ley de convertibilidad y en particular con el articulo 39 de
la Ley 24.073, se suspende la aplicacion de todo mecanismo de actualizacién a efectos
impositivos. Ello trajo aparejado, en la practica, que el ajuste por inflacién, si bien no de-
rogado, fue practicamente “letra muerta” entre 1992y 2018.

Durante ese lapso de tiempo, el calculo del ajuste por inflacién era igual a cero, toda vez
que su calculo se efectuaba con coeficientes de actualizacion iguales a uno (1,00).

Lo expuesto trajo como consecuencia importantes distorsiones por la no aplicacién del
ajuste por inflaciéon impositivo a partir de 2002, luego de la finalizacién del periodo de
convertibilidad de nuestra moneda. La situacion derivé en una serie de pronunciamien-
tos judiciales, ante el planteo de contribuyentes que se consideraban perjudicados por la
falta de adecuacion inflacionaria.

En lineas generales, laJusticia recept6 la aplicacién del mecanismo de correccién en aque-
llos casos en que se pudo demostrar que el impuesto determinado sin la incidencia del
ajuste por inflacién impositivo resultaba confiscatorio. Esto se debia demostrar caso por
caso, por lo cual no se generalizé al resto de los contribuyentes?, ni hubo adecuacién legal.

En diciembre de 2018, a partir de la vigencia de la Ley 27.430, se restablecen ciertas pau-
tas de actualizacion impositivas (contenidas en el articulo 93 de la ley de impuesto a las
ganancias). Simultdneamente se establece el regreso del ajuste por impositivo por infla-
cién, con la misma normativa que permanecia vigente en la ley del impuesto, sélo que a
partir de ese momento su calculo deja de arrojar resultado cero, dado que se calcula con
indices de precio reales.

Il. Sujetos

El ajuste aplica a los sujetos comprendidos en el Titulo VI de la ley del impuesto, esto es
a) Sociedades de capital (articulo 73 de la Ley).
b) Cualquier otra clase de sociedades constituidas en el pais.
¢) Fideicomisos constituidos en el pais en los que el fiduciante posea la calidad de
beneficiario.
d) Empresas unipersonales ubicadas en el pais.
e) Comisionista, rematador, consignatario y demas auxiliares de comercio.

I1l. El mecanismo de ajuste por inflacién
1. Ajuste estatico
En el ajuste estatico se busca obtener el capital expuesto a la inflaciéon (activo menos

2 Fallo Candy S.A. ¢/ AFIP y otro accién de amparo. CSJN 3/07/2009
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pasivo) al cierre del ejercicio anterior.

Para obtener ese capital, la ley distingue entre activos y pasivos computables (generan
ajuste por inflacién) y no computables (no generan ajuste, o bien tienen otro mecanismo
legal de actualizacion ya previsto en la ley del impuesto).

Para dicho calculo se debera partir del balance (sujetos que confeccionen balances) o
bien de un armado de activos y pasivos (sujetos que no confeccionan balances comer-
ciales). En ambos casos los valores a considerar seran el de su valuaciéon impositiva a la
fecha de cierre del ejercicio fiscal anterior.

Al total del activo segln el balance comercial o, en su caso, impositivo, se le detraeran los

siguientes conceptos:
1. Inmuebles y obras en curso sobre inmuebles, excepto los que tengan el caracter
de bienes de cambio.
2. Inversiones en materiales con destino a las obras comprendidas en el punto an-
terior.
3. Bienes muebles amortizables —incluso reproductores amortizables— a los efec-
tos de esta ley.
4. Bienes muebles en curso de elaboracion con destino al activo fijo.
5. Bienes inmateriales.
6. En las explotaciones forestales, las existencias de madera cortada o en pie.
7. Acciones, cuotas y participaciones sociales, incluidas las cuotas partes de los fon-
dos comunes de inversién.
8. Inversiones en el exterior -incluidas las colocaciones financieras- que no originen
resultados de fuente argentina o que no se encuentren afectadas a actividades que
generen resultados de fuente argentina.
9. Bienes muebles no amortizables, excepto titulos valores y bienes de cambio.
10. Créditos que representen sefias o anticipos que congelen precios, efectuados
con anterioridad a la adquisicion de los bienes comprendidos en los puntos 1 a 9.
11. Aportes y anticipos efectuados a cuenta de futuras integraciones de capital, cuan-
do existan compromisos de aportes debidamente documentados o irrevocables de
suscripcion de acciones, con excepcién de aquellos que devenguen intereses o ac-
tualizaciones en condiciones similares a las que pudieran pactarse entre partes inde-
pendientes, teniendo en cuenta las practicas normales del mercado.
12. Saldos pendientes de integracion de los accionistas.
13. Saldos deudores del titular, duefio o socios, que provengan de integraciones pen-
dientes o de operaciones efectuadas en condiciones distintas a las que pudieran
pactarse entre partes independientes, teniendo en cuenta las practicas normales del
mercado.
14. En las empresas locales de capital extranjero, los saldos deudores de persona o
grupo de personas del extranjero que participen, directa o indirectamente, en su ca-
pital, control o direccién, cuando tales saldos tengan origen en actos juridicos que no
puedan reputarse como celebrados entre partes independientes, en razén de que
sus prestaciones y condiciones no se ajustan a las practicas normales del mercado
entre entes independientes.
15. Gastos de constitucién, organizacion y/o reorganizacion de la empresa y los gas-
tos de desarrollo, estudio o investigacion, en la medida en que fueron deducidos
impositivamente.
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16. Anticipos, retenciones y pagos a cuenta de impuestos y gastos, no deducibles a
los fines del presente gravamen, que figuren registrados en el activo.

Al importe asi obtenido se lo denomina activo computable, y se le restara el pasivo com-
putable.

Se entiende por pasivo:
1. Las deudas (las provisiones y previsiones a consignar, seran las admitidas por esta
ley, las que se computaran por los importes que ella autoriza).
2. Las utilidades percibidas por adelantado y las que representen beneficios a perci-
bir en ejercicios futuros.
3. Los importes de los honorarios y gratificaciones que, conforme lo establecido en el
articulo 91, se hayan deducido en el ejercicio por el cual se pagaren.

No se consideraran pasivos:
1. Los aportes o anticipos recibidos a cuenta de futuras integraciones de capital cuan-
do existan compromisos de aportes debidamente documentados o irrevocables de
suscripcién de acciones, que en ningln caso devenguen intereses o actualizaciones
en favor del aportante.
2. Los saldos acreedores del titular, duefio o socios, que provengan de operaciones
de cualquier origen o naturaleza, efectuadas en condiciones distintas a las que pu-
dieran pactarse entre partes independientes, teniendo en cuenta las practicas nor-
males del mercado.
3. En las empresas locales de capital extranjero, los saldos acreedores de persona o
grupo de personas del extranjero que participen, directa o indirectamente, en su ca-
pital, control o direccién, cuando tales saldos tengan origen en actos juridicos que no
puedan reputarse como celebrados entre partes independientes, en razén de que
sus prestaciones y condiciones no se ajustan a las practicas normales del mercado
entre entes independientes.

Una vez detraido del activo computable el pasivo computable, llegaremos a un capital
computable al cierre del ejercicio fiscal anterior, respecto del cual se aplicara indice de
Precios al Consumidor Nivel General (IPC) correspondiente al periodo transcurrido entre
el mes de cierre del ejercicio anterior y el mes de cierre del ejercicio que se liquida.

La diferencia de valor que se obtenga como consecuencia de la actualizacién se considerara:
1. Ajuste negativo, que disminuye la ganancia gravada: cuando el monto del activo com-
putable sea superior al monto del pasivo computable.

2. Ajuste positivo, que aumenta la ganancia gravada: cuando el monto del activo compu-
table sea inferior al monto del pasivo computable.

El articulo 106 inciso a) contempla a su vez un efecto “dinamico” respecto de los bienes
que generan ajuste estatico, al disponer que cuando durante el ejercicio que se liquida se
hubieran enajenado ciertos bienes que fueron considerados dentro del activo no compu-
table, o se hubieran entregado a cambio de alguno de los conceptos que generan ajuste
dindmico positivo, entonces el valor que los mismos hubieran tenido al inicio del ejercicio
que se liquida no formara parte de los importes (no computables) a detraer.?

3 Al respecto el articulo 108 inciso d) dispone la forma de valuar dichos bienes dentro del activo computable,
estableciendo que los mismo se valuaran al valor considerado como costo impositivo computable en oportunidad de
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Lo mismo ocurre cuando se hubieron afectado bienes de cambio como bienes de uso.
En sintesis, podemos concluir que los activos que se consideran expuestos a la inflacién
son los siguientes:

- Disponibilidades (moneda nacional y extranjera).
- Ciertas Inversiones

- Créditos

- Bienes de cambio

Al aplicar el ajuste por inflacion por el ejercicio completo transcurrido, se parte de la
base que aquellos bienes que integraban el capital computable al inicio del periodo fiscal
han permanecido expuestos a la inflacidon durante todo el afio, por lo cual se actualizan
aplicando el coeficiente anual. En el caso que no sea asi, el efecto se corrige a través del
ajuste dindmico, que contempla los movimientos acaecidos durante el ejercicio, segln
detallaremos a continuacion.

2. Ajuste dinamico

A. Ajuste dindmico positivo
Como ajuste positivo, que aumenta la ganancia gravada, se considerara el importe de las
actualizaciones, calculadas hasta el cierre del ejercicio que se liquida, desde el mes en
que se produzca cada uno de los siguientes movimientos:
1. Los retiros de cualquier origen o naturaleza -incluidos los imputables a las cuentas
particulares- efectuados durante el ejercicio por el titular, duefio o socios, o de los
fondos o bienes dispuestos en favor de terceros, salvo que se trate de sumas que
devenguen intereses o actualizaciones o de importes que tengan su origen en ope-
raciones realizadas en iguales condiciones a las que pudieran pactarse entre partes
independientes, de acuerdo con las practicas normales del mercado.
2. Los dividendos distribuidos, excepto en acciones liberadas, durante el ejercicio.
3. Los correspondientes a efectivas reducciones de capital realizadas durante el ejer-
cicio.
4. La porcion de los honorarios pagados en el ejercicio que supere los limites esta-
blecidos en el articulo 91.
5. Las adquisiciones o incorporaciones efectuadas durante el ejercicio que se liquida,
de bienes no computables (art.106 puntos 1 a 10 del inciso a) afectados o no a ac-
tividades que generen resultados de fuente argentina, en tanto permanezcan en el
patrimonio al cierre del mismo. Igual tratamiento se dispensara cuando la sociedad
adquiera sus propias acciones.
6. Los fondos o bienes no comprendidos en los puntos 1 a7, 9y 10 del inciso a) del
articulo 106, cuando se conviertan en inversiones a que se refiere el punto 8. de di-
cho inciso, o se destinen a las mismas.

B. Ajuste dindmico negativo

Como ajuste negativo, que disminuye la ganancia gravada, se considerara el importe de
las actualizaciones, calculadas hasta el cierre del ejercicio que se liquida, desde el mes en
que se produzca cada uno de los siguientes movimientos:

la enajenacion.
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1. Los aportes de cualquier origen o naturaleza -incluidos los imputables a las cuentas
particulares-y de los aumentos de capital realizados durante el ejercicio que se liquida.
2. Las inversiones en el exterior, mencionadas en el punto 8. del inciso a) del articulo
106, cuando se realice su afectacion a actividades que generen resultados de fuente
argentina, salvo que se trate de bienes de la naturaleza de los comprendidos en los
puntos 1 a 7,9y 10 del mismo inciso a).

3. El costo impositivo computable en los casos de enajenacion de ciertos bienes no
computables (Bienes muebles no amortizables, excepto titulos valores y bienes de
cambio), o cuando se entreguen por alguno de los conceptos que generan ajuste
dinamico positivo, a que se refieren los puntos 1 a 5 del punto precedente.

De esta forma, por la diferencia entre ambos ajustes, estatico y dindmico, surgira el ajus-
te por inflacién del ejercicio, que incidira como un ajuste positivo o negativo en la decla-
racion jurada del impuesto a las ganancias del ejercicio que se liquida.

IV. Vigencia del ajuste por inflacion impositivo

El restablecimiento del calculo del ajuste por inflacion efectuado en 2018, a través de ley
27.430 (con vigencia para los ejercicios iniciados a partir del 1/01/2018) no estuvo exento
de cierto efecto temporal, que en la practica dilaté aun mas el efectivo restablecimiento
del mecanismo de correcciéon impositivo.

En efecto, la Ley 27.430 condicion6 su aplicacion a la existencia de una variacion del indi-
ce de precios al consumidor acumulado en los 36 meses anteriores al cierre del ejercicio
que se liquida, superior al 100%.

Asimismo, existié una norma temporal (Ley 27.468) que estableci6é que, respecto de los
tres primeros ejercicios de vigencia, la variacion inflacionaria del 100% se debia medir de
la siguiente forma:

- Ter ejercicio de vigencia: indice acumulado anual del 55%

- 2do ejercicio de vigencia: indice acumulado anual del 30%

- 3er ejercicio de vigencia: indice acumulado anual del 15%

Lo expuesto trajo aparejado que, durante el primer afio de restablecimiento del meca-
nismo, seglin el mes de cierre de ejercicio de cada contribuyente, existia o no un indice
acumulado anual superior al 55%, aun a pesar de superar en todos los casos el 100%
trianual. Por eso, sélo algunos contribuyentes pudieron aplicar el ajuste por inflacién,
dependiendo de su mes de cierre de ejercicio.

Asi, los contribuyentes cuyo cierre de ejercicio anual se produjo entre los meses de di-
ciembre 2018 y marzo de 2019, como también aquellos que cerraron entre los meses de
julioy noviembre de 2019, no aplicaron el ajuste en su primer ejercicio de vigencia.

Luego, a partir de diciembre de 2019, el escalén a superar (30% de inflacién en el tGltimo
afio concurrentemente con un 100% trianual) hizo que todos los contribuyentes aplica-
ran el mecanismo de correccién impositivo.

No obstante, por efecto de la propia Ley 27.430y la reforma establecida en la Ley 27.541,
en aquellos casos en que correspondié aplicar el ajuste por inflacidon impositivo durante
los tres primeros ejercicios del restablecimiento de su vigencia, el ajuste se debié decla-
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rar en forma diferida, en 3 0 6 cuotas anuales (segun la fecha de cada cierre de ejercicio).
Esto practicamente diluy6 el efecto correctivo de este mecanismo respecto de la inflacién
transcurrida.

Las cuotas que se debieron posponer en su deduccién, se imputan a los siguientes ejerci-
cios sin actualizar, lo cual obviamente desnaturaliza completamente el sentido del ajuste
por inflacion.

Una vez transcurridos tres ejercicios de vigencia, recién a partir de los ejercicios iniciados
a partir del 1/01/2021 el ajuste por inflacién impositivo se imputa plenamente en la de-
claracion jurada de cada afio, y es recién a partir de dichos ejercicios donde se visibiliza
la magnitud del ajuste en las declaraciones juradas de las empresas.

En la actualidad el Unico requisito para la aplicacién del ajuste por inflacion impositivo
sigue siendo la existencia de inflacién acumulada trianual superior al 100%, medida en
los 36 meses anteriores al cierre del ejercicio que se liquida.

Finalmente, con la sancion de la Ley 27.701 se incorpora como articulo 195 de la ley del
impuesto a las ganancias una disposicién temporal que aplica a muy pocos contribuyen-
tes, dado el importe de la inversién que se requiere para obtener el beneficio.

La norma permite imputar en tercios el ajuste por inflacidon positivo que resulte de los
dos primeros ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 2022, exclusivamente para
los sujetos cuya inversion en la compra, construccién, fabricacion, elaboracién o impor-
tacién definitiva de bienes de uso durante cada uno de los dos periodos fiscales inmedia-
tos siguientes al del cdmputo del primer tercio del periodo de que se trate, sea superior
o igual a los $30.000.000.000 (treinta mil millones de pesos). El incumplimiento de este
requisito determinara el decaimiento del beneficio.

V. Normativa especial para los contribuyentes que realizan ajuste por inflacién
El articulo 107 al 109 de la ley del impuesto contiene disposiciones complementarias
aplicables a los sujetos comprendidos en el Titulo VI de la misma.

En primer lugar se aclara que los valores y conceptos enumerados en el articulo 106
(procedimiento de calculo de ajuste estatico y dinamico) seran los que se determinen al
cierre del ejercicio inmediato anterior al que se liquida, una vez ajustados por aplicacion
de las normas generales de la ley y las especiales del propio Titulo VI de la ley.

A su vez se establecen criterios especiales de valuaciéon de los bienes computables, y
se regula exenciones, normas de imputacion de rentas y de actualizacién de créditos y
deudas, diferencias de cambio, etc. que son diferentes a las que aplican a personas hu-
manas. Al respecto, las actualizaciones de deudas o créditos deben ser imputadas como
pérdida o ganancia, en la parte que corresponda al mencionado periodo.

En el marco de esta normativa de caracter especial para los sujetos que realizan el ajuste
por inflaciéon impositivo, merece destacarse el tratamiento que la ley confiere a los anti-
cipos de clientes o sefias que congelan precio recibidas.

Las sefias o anticipos que congelan precio se contabilizan como un pasivo a la espera de
la entrega del producto vendido a cambio, la cual podria producirse mucho tiempo des-
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pués. Ello trae aparejado que en el momento de la venta, la gravabilidad de la operacion
se lleve a cabo por el importe de las sefias recibidas, los cuales podrian haber quedado
desactualizados por la inflacion transcurrida.

El remedio previsto en la ley viene de la mano de la normativa de ajuste por inflacion,
mas precisamente en el inciso e) del articulo 107 e inciso d) del articulo 108.

Para la valuacién de las deudas que representen sefias o anticipos de clientes que con-
gelen precios a la fecha de su recepcion, las mismas deberan incluir el importe de las
actualizaciones de cada una de las sumas recibidas calculadas mediante la aplicacién del
Indice de Precios al Consumidor (IPC), teniendo en cuenta la variaciéon operada, entre el
mes de ingreso de los mencionados conceptos y el mes de cierre del ejercicio. Esta actua-
lizacion se imputa como pérdida para el deudor (quien ha recibido las sefias), en la parte
que corresponda al mencionado periodo fiscal.

Luego, cuando se enajenen los bienes por los cuales se hubieran recibido sefias o anti-
cipos que congelen precio, a los fines de la determinacion del resultado de la operacion,
se adicionara al precio de enajenacion convenido el importe de las actualizaciones calcu-
ladas hasta el mes de cierre del ejercicio inmediato anterior al que corresponda la fecha
de enajenacion.

Lo expuesto implica deducir primero la actualizacién de las sefias y luego adicionar su
actualizacion al resultado de la venta, como una forma de tributar la venta sobre valores
mas representativos y ajustados por la inflacion transcurrida.

El caso en particular nos lleva al analisis de varios aspectos que tienen relacién con lo
que antes hemos comentado respecto a la falta de actualizacién a efectos impositivos, y
la vigencia del ajuste por inflacién impositivo.

Cabe preguntarse entonces si durante los periodos previos a 2018, en los que el calculo
del ajuste por inflacién impositivo estuvo virtualmente suspendido, hubiera correspon-
dido deducir la actualizacién de las sefias recibidas? O bien, que ocurre con las actuali-
zaciones gravadas una vez enajenado el bien, si es que las mismas no fueron deducibles
en el periodo de origen?.

Adherimos a los comentarios de reconocida doctrina respecto de este tema controverti-
do, y que, a pesar del paso del tiempo, aun sigue sin una definicién clara.*

VI. Algunos aspectos controvertidos en la aplicacion del ajuste por inflacion

1. Cuentas particulares

La ley considera como activos no computables a los saldos deudores del titular, duefio
0 socios, que provengan de integraciones pendientes o de operaciones efectuadas en
condiciones distintas a las que pudieran pactarse entre partes independientes, teniendo
en cuenta las practicas normales del mercado.

Ello significa que impositivamente no son considerados como créditos, a los efectos del
ajuste por inflacion estatico.

4 AMARO GOMEZ, Richard L. Ajuste por inflacién impositivo. Deudas por sefias o anticipos que congelan precios.
ERREPAR, Practica y Actualidad Tributaria, Tomo XXVI, noviembre 2019.

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO TRIBUTARIO, CONTABILIDAD Y AUDITORIA



127

En la definicién legal se incluyen los titulares, duefios o socios, pero no a los accionistas
de sociedades de capital, los cuales parecen tener un tratamiento diferente, que no en-
cuentra mucha légica con la equiparacién de la tributacion en la actualidad, por ejemplo
entre sociedades anénimas y sociedades de responsabilidad limitada.

Entendemos que el presente texto legal encuentra su origen en afios donde las socieda-
des de responsabilidad limitada tributaban como sociedades de personas, y por ejem-
plo, no aplicaban la normativa de intereses presuntos, pero en la actualidad no parece
tener sentido ese tratamiento diferencial.

Tampoco podemos pensar que se trata simplemente de un error del legislador al no modi-
ficar la ley, dado que en la reforma de la Ley 27.430, por ejemplo, incluy6 a las S.R.L. dentro
de la normativa de intereses presuntos, que antes de eso no les resultaba de aplicacion.

La doctrina ha opinado también en consecuencia: "la ya antes mencionada reforma tribu-
taria pudo haber hecho alguna modificacién a este articulo, toda vez que se incorporaron a
las sociedades de responsabilidad limitada como sujetos obligados al cdlculo de disposicion
de fondos en favor de terceros o intereses presuntos, pero no lo ha hecho; en cambio si esta-
blece ciertas presunciones de dividendos que deberemos evaluar a los efectos de verificar si
corresponde realizar un ajuste dindmico”.

En efecto, las disposiciones relacionadas con distribucién de utilidades o dividendos, rea-
les o fictos, asi como en lo referente a intereses presuntos, aplican por igual a socios o
accionistas, sin diferencia sustancial en el tratamiento para cada tipo societario, o sus
accionistas / socios.

Luego, en el ajuste por inflacién dinamico se hace similar distincién a la hora de analizar
los retiros en cuenta particular, pero no hay distincién entre aportes efectuados por so-
cios o accionistas, lo cual termina de completar el marco de incertidumbre al respecto,
que consideramos deberia ser modificado y reglamentado, fin de igualar el tratamiento
entre los socios/accionistas de distintos tipos societarios.

2. Saldos a favor impositivos

A. Saldo técnico IVA

Subsiste la duda en la doctrina respecto si considerar al saldo técnico de IVA como un
activo computable o bien como un crédito en expectativa® (sujeto a una condicién),
por lo cual podria no ser computable.

B. Créditos frente al impuesto a las ganancias

La norma establece el caracter de activo no computable a los anticipos, retenciones
y pagos a cuenta del impuesto a las ganancias que figuren registrados en el activo.
A través de algun lejano antecedente administrativo’, las autoridades fiscales han
interpretado que su caracter de activo no computable subsistira sélo hasta la concu-
rrencia de las sumas ingresadas a cuenta con el monto total de la obligacién fiscal del

5 GARCIA DELL ACQUA, Marfa Agustina. Ajuste por inflacién impositivo. Algunos aspectos controvertidos.
ERREPAR, Doctrina Tributaria, Tomo XLIV, abril 2023.

6 Fallo Alcalis de la Patagonia SAIC. CSJN 06/05/1986
7 Instruccién (DGI) 236/1978
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periodo, debiendo dispensarse a los excedentes el caracter de créditos ordinarios
y, por lo tanto, alcanzados por las normas del ajuste estatico. Cabe preguntarse al
respecto si el mismo tratamiento es aplicable a saldos a favor provenientes de decla-
raciones juradas anteriores, como asi también a los pagos a cuenta provenientes de
impuesto a la ganancia minima presunta y de impuesto sobre los débitos y créditos
bancarios.

En forma andloga, cabe preguntarse respecto al tratamiento del activo por impuesto di-
ferido, maxime si el mismo contiene cuotas del diferimiento del ajuste por inflacion, que
seran deducibles en los préximos ejercicios, siguiendo el procedimiento de excepcion
previsto por la Ley 27.541 (se imputa en 6 cuotas anuales).

VII. Propuestas para la mejora del mecanismo de ajuste por inflacién impositivo
Sin perjuicio de lo hasta acd comentado, creemos oportuno traer a consideraciéon una
propuesta de adecuacion del ajuste por inflacidon impositivo en las empresas, dado que
su calculo resulta por lo menos complejo y a su vez incompleto, sin reflejar realmente la
magnitud de la incidencia inflacionaria en los contribuyentes.

En forma preliminar, es importante remarcar que cualquier mecanismo de correccion
del ajuste por inflaciéon actual deberia comprometerse, expresa o tacitamente, con el
restablecimiento integral de la actualizacion a efectos fiscales como la conocimos antes
de la convertibilidad, esto es actualizando plenamente bienes de uso, quebrantos, bienes
de cambio, etc.

Una primera alternativa podria ser simplemente la derogacion del régimen del Titulo VI
de la ley del tributo, adoptando fiscalmente el mecanismo de ajuste por inflacién conta-
ble, es decir, se pasaria a tributar por resultados contablemente ajustados por inflacién
(y ya no sobre resultados historicos corregidos por el ajuste impositivo).

Somos conscientes que este cambio dependeria demasiado de normas contables que no
siempre son homogéneas entre todos los entes, ya que hay empresas que por su enver-
gadura, exposicién, actividad, o consolidacion, estdn sometidos a normas técnicas espe-
cificas. Tampoco hay necesariamente unicidad de criterios entre todas las jurisdicciones
provinciales, lo cual también podria ser objeto de controversias a la hora de determinar
el impuesto. Para mayor complejidad, en la actualidad hay contribuyentes que practican
el ajuste por inflacién impositivo y no el contable, dado que no llevan registraciones
contables.

Lo expuesto es susceptible de ser corregido, o adecuado, con la adopcién a efectos fis-
cales de una normativa técnica estandarizada, que permitiera dirimir eventuales des-
ajustes entre la norma contable aplicada y la “fiscal”. Es claro que eso requeriria que los
contribuyentes que sigan criterios contables diferentes a lo estandarizado (o bien, no
lleven contabilidad), realicen un ajuste especial, pero es cierto que actualmente también
lo estéan haciendo (via el ajuste por inflacion impositivo).

Como una segunda alternativa, para el caso que no se considerara esta posibilidad de
adopcién del mecanismo contable, aun asi consideramos que hace a la equidad tributa-
ria el renacimiento pleno de la actualizacidon de quebrantos, amortizaciones, etc.

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO TRIBUTARIO, CONTABILIDAD Y AUDITORIA



129

En ese caso minimamente se deberian eliminar las distorsiones entre sociedades de ca-
pital y de personas (incluyendo a las SRL en esta categoria), y sus accionistas / socios,
etc., de modo que ambas tributen de la misma forma, especialmente en lo referente a
aportes, retiros, cuentas particulares, distribuciéon de dividendos, dividendos recibidos
de terceros, etc.

A la par de lo antedicho, seria necesario contemplar que ocurre con las ganancias no
gravadas, exentas o no computables, dado que las mismas no generan distingo algu-
no en el calculo del ajuste por inflacién impositivo como esta redactado actualmente,
especialmente cuando las mismas traen aparejado un flujo de fondos hacia o desde el
contribuyente.

A modo de cierre, con el presente trabajo hemos pretendido dar un panorama de los
antecedentes y modalidad de cdlculo del ajuste por inflacién impositivo, explicitando su
vigencia actual y algunos aspectos que en nuestra interpretacién deberian aclararse, o
modificarse, dado que su calculo trae aparejadas distorsiones, que en definitiva no refle-
jan por igual el efecto de la inflacién entre distintos contribuyentes, lo cual se refleja en
las propuestas de cambio enunciadas.

Dado que el ajuste por inflacién recién en el tltimo afio tiene vigencia plena en las de-
terminaciones del impuesto a las ganancias, seguramente estos temas seran tratados
y receptados por la jurisprudencia a la brevedad. Asimismo, seguiran siendo objeto de
analisis doctrinario, a la luz de las nuevas operaciones o negocios que van surgiendo, los
cuales son obviamente muy diferentes a los del momento de creacién de este mecanis-
mo de correccién inflacionaria.
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LA PLANIFICACION FISCAL: UNA
EFICAZ HERRAMIENTA SI ES
UTILIZADA CORRECTAMENTE

FISCAL PLANNING: AN EFFECTIVE TOOL IF
USED CORRECTLY

Marcelo Daniel Fernandez'
Hector Daniel Baldini?

RESUMEN:

La planificacién fiscal resulta un hito importante en las relaciones del contribuyente con
el Fisco, condicionando el desarrollo futuro del proyecto econémico a emprender, a pun-
to tal que puede resultar la causa directa de su fracaso, incluyendo la atribucién de res-
ponsabilidades penales a los sujetos que lo lleven adelante. En este articulo se conside-
ran las realidades que se producen tanto en relacién a proyectos de alcance local como
de aquellos que importan la actuacién transnacional, con especial consideracién de las
figuras de la elusion y la evasién .

SUMMARY

Tax planning is an important milestone in the taxpayer's relations with the Treasury, conditioning
the future development of the economic project to be undertaken, to such an extent that it may
be the direct cause of its failure, including the attribution of criminal responsibilities to the
subjects that do so carry on. This article considers the realities that occur both in relation to
projects of local scope and those that involve transnational action, with special consideration of
the figures of avoidance and evasion.

PALABRAS CLAVE: planificacion fiscal - responsabilidad penal - elusion - evasion - Argentina.
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I. La planificacién fiscal del contribuyente
En qué consiste. Concepto y finalidad.

Las organizaciones empresariales, en su vida econémica, transcurren por multiples eta-
pas, mas resulta evidente que existe un momento inicial en el que el empresario, desde
el mas humilde emprendedor hasta el mas avezado hombre de negocios, imagina, vi-
sualiza la oportunidad o simplemente toma la decisién de comenzar con una actividad
econdmica lucrativa; para ello debera analizar un sinfin de temas, problemas que deben
ser resueltos en pos de poner en marcha la empresa o negocio que imagind. Obviamente
que el riesgo empresario es un elemento consustancial y su manejo eficaz puede deter-
minar el éxito o el fracaso.

El componente tributario debe ser tenido en cuenta como una importante variable que
integra los diferentes planes estratégicos que se formulen. Es asi que nace el concepto
de Planificacién Fiscal, aspecto ampliamente desarrollado por la doctrina anglosajona
“Tax Planning”.

Podriamos conceptualizar a la planificacion fiscal como el conjunto de decisiones adop-
tadas de entre varias opciones existentes, todas ellas en un marco de estricta legalidad,
con el objeto de prever la configuracién tributaria mas conveniente a la organizacion
econémica.

Es decir, ante la ocurrencia de un negocio, sea la forma que éste tenga, y que se vincu-
le con hechos imponibles, habria que analizar las distintas alternativas legales posibles
aplicables, sin tergiversar la intencidon econémica de las partes, para luego elegir la mas
conveniente al fin de la empresa con una visibn eminentemente pragmatica”.

Esa conveniencia no puede escapar del marco legal impuesto por la legislacién de cada
pais y se concreta en dos objetivos que, a la postre, son sinérgicos. Por un lado, la maxi-
ma reduccion de la carga impositiva, pero por otro -con el mismo nivel de importancia-
evitar eventuales conflictos con el érgano de aplicacién tributaria®. Mas adelante plantea-
remos los “peligros” que se pueden presentar al existir “zonas grises” que se producen
al vincular la planificacién fiscal con diferentes institutos del derecho tributario, como lo
son la elusion y la evasion.

Dependera en que sector de esas zonas grises se posicione el sujeto al momento de pla-
nificar en cuanto a la asuncién de riesgos en materia de ilicitos tributarios. Si decide ir por
un camino dudoso, incierto y/o discutible nos encontraremos frente a la denominada
“Planificacion fiscal nociva o agresiva”.

Un apego meramente formal a la ley puede ofrecer alternativas al contribuyente, donde
algunas de ellas seran reputadas licitas y otras, al cabo, no®. Los sistemas fiscales pueden
presentar fisuras o intersticios, situacién que se potencia cuando se encuentran involu-
crados dos 0 mas sistemas fiscales. Aparecen asi fenémenos como la doble deduccion o

3 TORRES, Heleno Taveira (2022), “2 La Planeacion Internacional’, pag. 9 en Manual sobre Control de la Planeacion
Tributaria Internacional C.I.A.T. https://www.ciat.org/publicaciones/

4 RIVEIRO, Ricardo Enrique (2001), Paraisos Fiscales, aspectos tributarios y societarios, Integra Internacional,
Buenos Aires

5 TORRES, Heleno Taveira (2022), Op cit., pag. 17.
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la doble no imposicion (tanto en la fuente como en la residencia)®.

De todas formas, nos parece importante mencionar que el objetivo de una planificacion
tributaria no debe ser el de adoptar decisiones que tergiversen el verdadero negocio
econdmico y/o su forma o configuracion recurriendo a cuestiones ilegales para evadir la
carga tributaria.

1. Planificacién fiscal nacional
Las diferentes actividades econdmicas pueden tener incidencia tributaria dentro una
Unica jurisdicciéon nacional o trascender la misma; ello justifica un analisis diferenciado.

La planificacion fiscal nacional sera aquella cuyo alcance se produzca teniendo en consi-
deracién efectos que se limitan al territorio del pais. Comprenden decisiones en torno a
muy variados aspectos.

A continuacién citamos algunos que creemos los mas frecuentes que se pueden pre-
sentar: i) Eleccion del tipo societario teniendo en cuenta las diferentes actividades eco-
némicas a realizar, su capital, administracién, cierre de ejercicio econémico, retiro de
utilidades como aspectos iniciales principales; ii) Optar por la imputacién de operaciones
comerciales a plazo por el método devengado exigible reglado en la Ley del Impuesto
a las Ganancias’; iii) En caso de bienes que aun tengan plazo de amortizacion pero se
encuentren en desuso, se podra aplicar la alternativa prevista en la ley de impuesto a las
ganancias citada, al igual que cuando se reemplaza un bien de uso por otro, la utilidad
generada por la venta se puede afectar al costo del nuevo bien (valor reemplazo)®y iv) en
los supuestos reorganizaciones sociales (ventas de empresas, fusion, escision) en los tér-
minos de la ley del impuesto a las ganancias, los resultados de las operaciones podrian
no estar alcanzados por este impuesto y tampoco se consideraran venta para el [.V.A°.

Existen muchos ejemplos mas, tantos como variables a considerar en el desarrollo de
una actividad econémica lucrativa. Por ejemplo: a) se puede analizar la ubicacion de la
fabrica para aprovechar los beneficios de regimenes de promocién sectoriales o regio-
nales o las ventajas que ofrecen los diferentes parques industriales; b) si es conveniente
adquirir bienes o recurrir al sistema de leasing; ¢) si la financiacién proviene de capitales
propios o de pasivos de terceros, y asi podriamos continuar.

2. Planificacién fiscal internacional

Para comprender mejor el concepto y proceso de la planificacion fiscal internacional nos
tenemos que referir sintéticamente al proceso de globalizacién econémico que se pro-
duce en el mundo y que su comienzo se ubica en la década 1980-1990, década en la que
comienza a producirse la decadencia del bloque soviético, cuyo acontecimiento culmine
podriamos ubicar en la caida del muro de Berlin en noviembre de 1989.

Si bien el comercio internacional siempre estuvo presente, y con él, las empresas y/o
grupos econdmicos que realizan sus actividades comerciales mas alla de las fronteras en

6 TORRES, Heleno Taveira (2022): Op. Cit., p. 19, donde se trae a colacién documentos de la Comisién Europea
(2012).

7 Ley de Impuesto a las Ganancias N° 20628 (T.O. 2019, en adelante LIG) art. 24 inc. a) 4° parrafo.
8 LIG, arts. 70y 71
9 LIG art. 80 y Ley de Impuesto al Valor Agregado N° 20631(T.O. 1997), art 2, 2do pérrafo.
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las que fueron fundadas las empresas, el proceso de globalizaciéon impuso una dinamica
que demandoé que los diferentes “actores” mundiales econdmicos se adecuen a las nue-
vas “reglas de juego”.

Este proceso, como comentdbamos mas arriba, trajo aparejado una nueva estrategia
econdmica para el desarrollo del comercio internacional; las empresas y/o grupos eco-
némicos vieron simplificados sus transportes y telecomunicaciones internacionales, sus
traslados de personas de un pais a otro, el acceso a materias primas y a bienes de capital,
ademas de los movimientos de fondos. Ello derivo en que el crecimiento de la llamada
economia de mercado sea prolifico y constante.

La planificacién tuvo una importancia esencial en el desarrollo de estas nuevas decisio-
nes en las politicas econémicas empresariales, eligiendo las estructuras para que el com-
ponente tributario sea el mas adecuado al negocio econémico, en un marco de estricta
legalidad entre las disposiciones de los paises participantes.

Ahora bien, al momento de evaluar las diferentes alternativas que pueden optar la em-
presa o grupos econémicos para efectuar su planificacién fiscal internacional, podriamos
tener en cuenta las siguientes: i) La denominada “aplicacion de la ley tributaria en el
espacio”, y que alude a la atribucién de potestad tributaria en funcién de los diferentes
criterios, (subjetivos -nacionalidad, domicilio, residencia-; objetivos -fuente u origen-;
renta mundial) de vinculacién de los tributos a la renta y/o al patrimonio con el sujeto
generador y el pais a quien corresponde su recaudacion; ii)Tratados Internacionales o
los Convenios de Derecho Internacional (CDI): En estos convenios se pautan, entre otros
temas, las formas respecto de evitar los efectos distorsivos que pueden generar la apli-
cacion de la ley tributaria en el espacio fundamentalmente la doble imposicién y sus
diferentes soluciones (Tax Credit, Exenciones de rentas obtenidas en el extranjero, etc.);
iii) Legislaciones fiscales de los paises en los que el grupo planifica operar: Es importan-
te el estudio de los hechos imponibles como minimo de los impuestos a las rentas y
patrimoniales, y en su analisis, ver las definiciones de “Establecimiento Permanente y/o
Sucursal o Filial”, politica fiscal en el tratamiento de la distribucién de utilidades reten-
ciones por pagos al exterior, etc. y iv) El principio de “arm s lenght", que consiste en ver
si hay actividades econémicas entre partes dependientes o vinculadas, las condiciones
en las que se celebran, por e]. Precios, deben ser iguales a las que existirian si las partes
son independientes.

Existen numerosas herramientas mas para ser estudiadas en la planificacion fiscal inter-
nacional, tales como: a) el estudio de los precios de transferencia (transfer price); b) el es-
tudio de las diferentes formas en la que los paises tratan la deduccién por crédito de im-
puesto (tax credit) por ejemplo las clausulas de créditos de impuestos no alcanzados por
regimenes regionales y/o sectoriales para fomentar las inversiones (tax sparing) o cuando
hay diferimientos de pagos (tax deferral); c) La creacion de sociedades intermedias bajo
la administracion de una sociedad holding, y asi se podrian seguir enumerando otras.

Creemos que la utilizacién de estas herramientas de planificacién, tanto nacionales
como internacionales, transitan por una linea muy fina respecto de la licitud o ilicitud
de las mismas, o situaciones intermedias, (planificaciones nocivas y/o agresivas) con las
probables consecuencias sancionatorias ya sea desde el punto de vista econémico (de-
terminacién de las diferencias de impuestos, mas intereses y multas) y desde el punto de
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vista penal (ley penal tributaria, cambiaria, lavado de dinero), es por ello que se impone
analizar su validez desde el prisma de la realidad econémica y las figuras de elusién y
evasion fiscal.

Por lo tanto, en el préximo punto nos referiremos a la planificacién fiscal y la realidad
econdmica, la elusién y la evasién.

Il. La planificacion fiscal, su interrelacién con la interpretacion de las normas tribu-
tarias y la elusién y la evasion

1. Amodo de introduccion

Nos referimos previamente a que la planificacién fiscal tanto nacional como internacio-
nal, es una herramienta indispensable al momento de organizar una empresa y/o grupo
econdémico en lo que tiene que ver a su componente tributario, al elegir la opcién mas
conveniente, dentro de las varias que puedan existir.

También, cada vez que conceptualizamos a la planificacién fiscal y sus diferentes ins-
trumentos, figuras o institutos como alternativas a tener en cuenta, destacamos que
su validez tiene que transcurrir por estrictas normas legales para no incurrir en ilicitos
tributarios los que tienen consecuencias econdémicas, (intereses y multas importantes),
0 consecuencias penales (aplicacion de las diferentes leyes que sancionan esos tipos de
ilicitos como lo son la ley penal tributaria, la cambiaria o la ley de lavado de dinero).

Existen abundantes ejemplos en los que, ya sea por un error de interpretacion, por se-
leccionar una planificacidon nociva o agresiva, por tener una conducta de evasion, etc.,
las herramientas elegidas para la planificacion fiscal son puestas en “tela de juicio” y en
muchos casos se cae en conductas culposas y/o dolosas cuyas consecuencias son las que
citamos en el parrafo anterior in fine.

¢A qué aludimos cuando decimos ponerlas en “tela de juicio”? Nos referimos a que los
instrumentos o herramientas elegidas en la planificacién seran sometidos a rigurosos
andlisis para despejar cualquier incertidumbre que puedan generarse en relacién a la
legalidad de los mismos.

A este respecto, cobra importancia la aplicacién del principio de interpretacién y apli-
cacién de las leyes tributarias contenido en el articulo 1° de la Ley 11683y, en forma
imprescindible y vital, el estudio del principio de la realidad econémica contenido en el
articulo 2° de la misma y su vinculacién con las figuras de la elusion y la evasion fiscales.

2. Principio de interpretacién y aplicacién de las leyes

Si bien el propésito del presente capitulo es el analisis de la aplicacién del principio de la
realidad econémica en las planificaciones fiscales y su interdependencia con las figuras
de la evasién y la elusion, nos parece importante en este apartado, debido a su com-
plementariedad como también a una introduccién indispensable al tema, un breve y
conciso estudio de las disposiciones contenidas en el articulo 1 de la LPT, comUnmente
conocido como “Principio de Interpretaciéon y Aplicacién de las Leyes”.

Para efectuar una sintesis del contenido de la norma juridica nos parece pragmatico
analizar por separado cada uno de los tres parrafos que presenta.
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Primer Parrafo:

En la interpretacion de las disposiciones de esta ley o de las leyes impositivas sujetas a
surégimen, se atendera al fin de las mismas y a su significacion econémica. Sélo cuan-
do no sea posible fijar por la letra o por su espiritu, el sentido o alcance de las normas,
conceptos o términos de las disposiciones antedichas, podra recurrirse a las normas,
conceptos y términos del derecho privado.

En este primer parrafo se esta poniendo de manifiesto que para la interpretacion de las
disposiciones tributarias son validas tanto los métodos del derecho comdn como los de-
rechos tributarios en particular, equiparando ambas modalidades ya que el objetivo es
desentrafiar “el sentido o alcance” tal como reza la norma.

La norma juridica tributaria no presenta, desde el punto de vista estructural, caracter que
la diferencie de cualquier otra norma juridica, situacién que no se encuentra alterada por
la autonomia del Derecho Tributario o, por lo menos, al punto de erigir tal cuestién en un
generador de compartimentos estancos’®.

Como bien ha destacado la doctrina existe una suerte de “homogeneidad sintdctica de las
reglas del derecho positivo”, para posicionar las diferencias en lo semantico'.

Citaremos a continuaciéon los métodos mas comunes que se tienen en cuenta en el dere-
cho tributario, efectuando una division entre los que podriamos decir que provienen del
derecho en general y los que son del derecho tributario:

Métodos del derecho en general:
- Literal o gramatical: tiene en cuenta el alcance que no ofrece dudas de la palabra,
su definicion clara, su comprension gramatical.
- Historico: consiste en analizar todos aquellos elementos que se tuvieron en cuenta
en el proceso formativo y sancionatorio de la ley, como lo son las exposiciones de
motivos, las diferentes ponencias en las comisiones del Congreso, las discusiones en
el recinto, es de caracter subjetivo, es decir repara en el anhelo y la intencién de los
legisladores (ratio legis).
- Logico: (en su forma estricta) a distincién del anterior citado (en el que el papel prin-
cipal lo desempenia el legislador), este método busca la interpretacién de la norma a
través de la intencion, de la finalidad que tiene la norma juridica (mens legis).
- Sistematico: Aqui se tiene en cuenta la armonia de todas las leyes que forman el
derecho y que estan en relacion al problema que se esta buscando desentrafiar.

Métodos del Derecho Tributario:
- Significacion Econdmica: En principio debemos aclarar que no nos estamos refirien-
do al principio de realidad econdémica. Refiere a que los aspectos econdmicos deben
ser visualizados teniendo en especial consideraciéon esa naturaleza, posicionandose
los conceptos y normas del derecho privado en un lugar supletorio, salvo, claro est3,
que el derecho tributario remita especialmente a ellos. Existe una aplicacion priorita-

10 CORT]I, Aristides, BUITRAGO, Ignacio J., CALVO, Rubén (1988) “La Estructura de la Norma Juridica Tributaria”
en BERTAZZA, Humberto (2021) (dir.) “Ley de Procedimiento Tributario Comentada’, La Ley, Buenos Aires, Tit. I.
Cap. I. Disposiciones Generales. Principio de Interpretacion y Aplicacion de las Leyes.

11 DE BARROS CARVALHO, Paulo (2002) Derecho Tributario, Abaco, Buenos Aires, p. 107.
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ria del sistema normativo tributario por sobre el sistema normativo privado'2.

- In dubio contra fiscum, in dubio pro fiscum: los podriamos considerar como varian-
tes del método légico citado anteriormente, en su variante restrictiva, en el primero
de los casos, queriendo significar que ante la duda se debe interpretar a favor del
sujeto pasivo, y en su variante extensiva, en el segundo de los casos, volcando aqui
el dilema a favor del Estado.

- Analogia: lo analizamos con el segundo parrafo de la norma.

- Realidad Econémica: lo vemos como un apartado especial.

Segundo Parrafo:

No se admitira la analogia para ampliar el alcance del hecho imponible, de las exencio-
nes o de los ilicitos tributarios.

Este segundo parrafo, al igual que el tercero son reformas introducidas por la Ley 27430'3.
Podemos decir que la analogia, como mecanismo para delimitar el sentido y alcance de
una norma tributaria, consiste en recurrir a los conceptos de otro cuerpo legal que versa
sobre un tema cuyo objetivo es afin al tema que se esta buscando esclarecer.

No ha de confundirse la analogia con un método de interpretacion. El presupuesto I6gico
para su utilizacién finca en la inexistencia de una norma que regule una situacién, su-
puesto que fuerza a cubrir tal laguna con normas establecidas para supuestos distintos,
seguramente semejantes pero distintos al fin'

Entendemos que el contenido del parrafo es claro, se prohibe la integracién analégica en
el contexto de la interpretacion, de incrementar el alcance en los hechos imponibles, en
las exenciones y en los ilicitos tributarios.

Recordemos que existe una antigua y dilatada discusién sobre la aplicacion de este mé-

todo’>, poniendo esta norma claridad sobre el tema y haciéndose eco de la jurispruden-
Cia que tenia como opinion pacifica la no utilizacion del método.

Tercer Parrafo

En todos los casos de aplicacion de esta ley se debera salvaguardar y garantizar el de-
recho del contribuyente a un tratamiento similar al dado a otros sujetos que posean
su misma condicion fiscal. Ese derecho importa el de conocer las opiniones emitidas
por la Administracion Federal de Ingresos Publicos, las que deberan ser publicadas de
acuerdo con la reglamentacion que a tales efectos dicte ese organismo. Estas opinio-
nes solo seran vinculantes cuando ello esté expresamente previsto en esta ley o en su
reglamentacion.

12 BUITRAGO, Ignacio (2021) en BERTAZZA, Humberto (2021) (dir.) “Ley de Procedimiento Tributario Comentada’,
La Ley, Buenos Aires, Tit. I. Cap. L. Disposiciones Generales. Principio de Interpretacion y Aplicacion de las Leyes,
quienes citan a KRAUSE MURGUIONDO, Gustavo, (2000) “La interpretacién de la ley y el derecho tributario’, en
BERTAZZA, Humberto (2021) (dir.) “Ley de Procedimiento Tributario Comentada’, La Ley, Buenos Aires, Tit. I. Cap.
1. Disposiciones Generales. Principio de Interpretaciéon y Aplicacion de las Leyes.

13 Ley 27430, B.O. 29/12/2017, art. 174.

14 VILLEGAS, Héctor B. (2021): Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, La Ley, Buenos Aires, Tit. III,
Cap. VIII, pto.17. GARCIA VIZCAINO, Catalina (2020): Manual de Derecho Tributario, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, Parte 2, Cap. V, A, Pto. 3. MARTIN, José Maria y RODRIGUEZ USE, Guillermo, (1995) Derecho Tributario
General, Depalma, Buenos Aires, pag. 55.

15 BUITRAGO, Ignacio (2021): Op. Cit., Tit. I, Cap. I, punto 5, primer parrafo.
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Entendemos que el contenido del parrafo es comprensible y conciso, pudiendo destacar
que es importante respecto del cumplimiento del principio de seguridad juridica, tan
cuestionado en estos dias, y que tiene que ver principalmente en el conocimiento al que
tiene derecho el sujeto pasivo (contribuyente), de conocer claramente cémo se vincula
o relaciona con el sujeto activo (Estado), para poder decidir respecto de conductas en
funciéon de la informacion y opiniéon que de acuerdo a normativas administrativas vaya
tomando conocimiento.

La cuestién ya habia merecido tratamiento en el Cédigo de Etica del personal de AFIP, en
los siguientes términos:

"El dictado de actos administrativos debidamente fundamentados, demostrando
transparencia en las decisiones y comportamiento adoptados, sin restringir informa-
cidn a menos que una norma o el interés publico lo exijan claramente;... f) el curso
expedito de las solicitudes efectuadas, resolucién de las apelaciones y respuesta a
consultas precisas y oportunas™®.

3. Principio de realidad econémica

Tal vez sea este método el mas apropiado para evaluar la consistencia legal de las pla-
nificaciones fiscales ya que permite comparar el negocio econémico realizado por los
particulares (intentio facti), con la estructura juridica que le dieron al mismo (intentio iuris)
y ver si se corresponden y estan de acuerdo a disposiciones normativas.

Este principio esta regulado en el articulo 2 de la LPT que estipula:

ARTICULO 2° - Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se aten-
derd a los actos, situaciones y relaciones econémicas que efectivamente realicen, per-
sigan o establezcan los contribuyentes. Cuando éstos sometan esos actos, situaciones
o relaciones a formas o estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el
derecho privado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la cabal intencién
econdmica y efectiva de los contribuyentes se prescindira en la consideracién del he-
cho imponible real, de las formas y estructuras juridicas inadecuadas, y se considerara
la situaciéon econémica real como encuadrada en las formas o estructuras que el dere-
cho privado les aplicaria con independencia de las escogidas por los contribuyentes o
les permitiria aplicar como las mas adecuadas a la intencién real de los mismos.

Las raices de este principio se remontan a la doctrina alemana de principios del siglo XX,
cuando de la mano de Enno Becker y de la doctrina de la Corte Financiera, se incorporé
ala Ordenanza Fiscal de 1919 una prescripcion que sefialaba que al interpretar las leyes
tributarias ha de tenerse en cuenta sus finalidades, su importancia econémica y el des-
envolvimiento de las circunstancias”. El texto original de la ley 11.683 pero tan pronto
como la reforma del Dec. Ley 14342/1946 (del 20/05/1946) fue incorporado'’.

Como adelantamos, no nos encontramos frente a un método de interpretacion sino ante
un mecanismo previsto en la ley que permite -a partir de los hechos y su dimensién eco-

16 BUITRAGO, Ignacio (2021): Op. Cit., Tit. I, Cap. I, punto 5, primer parrafo.

17 LOPEZ PARGA, Lucia (2021) en MATINATA, Jorge Saverio (dir) Tratado de Derecho Tributario, procedimientos
y administracion tributaria, Tomo I Tit. II, Cap. I, Pto.5.3. primer parrafo citando a CASAS, José O., Derechos y
garantias constitucionales del contribuyente: a partir del principio de reserva de ley tributaria, 1* reimp., Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2005, p. 689.
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némica- valorar como debe producirse la imposicion'®. Su utilidad se revela en toda su
potencia en el campo de la lucha contra el fraude fiscal'.

En la especie se conjugan tres elementos determinantes: a) los actos, situaciones y re-
laciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los contribu-
yentes (negocio econémico real); b) la naturaleza del hecho imponible (descripcion del
hecho juridico de contenido econémico que capta alguna de las medidas de la capacidad
contributiva) y ¢) las formas o estructuras juridicas que manifiestamente el derecho pri-
vado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la cabal intenciéon econdmica y
efectiva de los contribuyentes (formas o estructuras idéneas al negocio real, aplicacion
de la autonomia de la voluntad)®.

Por lo tanto:

Si el negocio econémico se somete a la forma o estructura idénea al negocio real, tenien-
do en cuenta la voluntad del contribuyente, se le atribuye la verdadera naturaleza del
hecho imponible segin el tributo que se esté determinando.

En cambio, si el negocio econémico real, NO se somete a la forma o estructura idénea al
negocio (negocio subyacente), aunque se haya tenido en cuenta la autonomia de la vo-
luntad del sujeto pasivo, NO se toma en consideracion la naturaleza del hecho imponible
atribuido.

Dada la situacion descripta ut supra, el intérprete encuadra el negocio econémico real,
en la forma o estructura idénea al mismo, atribuyendo el hecho imponible a ésta ultima
condicién que es considerada como la real.

Como vemos, debe someterse a un juego dialéctico la realidad econdémica subyacente y
las figuras juridicas empleadas, en el que la primera resultara determinante; las formas
juridicas pueden ser adecuadas o no y la mirada fiscal no se detendra en ellas mas que
en un primer analisis, pues la situacién de hecho que yace en el sustrato es la que indica-
ré que forma sera la tenida en consideracion para la determinacién tributaria®'.

Hace ya muchas décadas, el profesor Jarach destacaba el alcance de las convenciones
particulares y las implicancias que para el fisco tenian la intencién empirica o intentio
factiy la voluntad de someter sus actos o negocios al régimen juridico establecido en las
leyes del Derecho Privado (intencion juridica o intentio juris). Nunca la voluntad creadora
podia primar sobre el régimen tributario?.

Por lo expuesto, se aprecia que la dificultad que se presenta esta en fijar la aplicaciény
el alcance del mismo ya que al expresar la norma bajo estudio el término “manifiesta-
mente”, podria dar lugar a distintas interpretaciones, trayendo al analisis institutos del

18 GARCIA VIZCAINO, Catalina (2020), Manual de Derecho Tributario, Abeledo Perrot, Buenos Aires. Parte 2da.
Cap. V, A, pto. 1.3.

19 VILLEGAS, Héctor B. (2021) Op. Cit. Tit. III, Cap. VIII, pto 16.2.2, inc f., 2° parrafo.
20 Cédigo Civil y Comercial, articulos 958, 959, 960, 2651.
21 BUITRAGO, Ignacio (2021) Op. Cit. Tit. I. Cap. I. El Principio de Realidad Econdmica, Pto. , 2do y 3er parrafos.

22 JARACH, Dino (2013), Finanzas Publicas y Derecho Tributario Abeledo Perrot Buenos Aires: Parte VI, Cap. IV
Pto 4, 3er y 4to. Parrafos.
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derecho privado como lo son el abuso del derecho®y la autonomia de la voluntad?.

Para continuar con el estudio de este principio, y en funcién de su estrecha vinculacién
con los fendmenos de elusion y evasion fiscal, nos referiremos seguidamente a estas
Ultimas figuras para luego retomar el tema desde una perspectiva jurisprudencial.

4. Elusién y evasién

A. Elusion fiscal

Este tema es el que mas conectado se encuentra con el analisis de la aplicacion de la
“realidad econémica”, ya que la utilizacién de formas y estructuras juridicas que los su-
jetos pasivos de las obligaciones tributarias emplean para sus actividades econémicas,
muchas veces transitan por zonas grises respecto de su ajuste a la ley, siendo la interpre-
tacion de la realidad econdmica el mejor método que puede despejar dudas.

Intentando una aproximacién conceptual puede afirmarse que consiste en acciones
efectuadas por los contribuyentes para reducir la carga tributaria. El conflicto aparece
cuando se pretende trazar una linea divisoria entre las conductas permitidas de las que
no lo son, implicando estas Ultimas, en algunos supuestos, un ilicito penal.

No existe acuerdo doctrinal en el temay la casuistica es inagotable.

En cuanto a la elusién como fenémeno, referenciamos en primer lugar a Garcia Vizcai-
no? quien explica, al comparar distintas estructuras tributarias utilizadas por los contri-
buyentes, -aclarando que “la realidad econémica es un elemento esencial como criterio
distintivo”-, que la elusién tributaria responde a una “conducta antijuridica consistente en
eludir la obligacion tributaria mediante el uso de formas juridicas inadecuadas para los
fines econdmicos de las partes”. Para esta autora es una forma de evasién, que encua-
dra en los tipos infraccionales previstos en los arts 46y 47, inc. “e” de la ley 11.683, sin
descartar, en su caso la configuracion de un delito previsto en la Ley Penal Tributaria®.

Ademas aporta medulosos contenidos relativos a la situaciéon imperante en los Estados
Unidos, los Estados del Commonwealth y Europa continental, en cuanto a legislacion y
jurisprudencia, incluyendo la visién de calificados autores, tanto nacionales (Navarrine,
Tarsitano, Garcia Belsunce) como extranjeros (Hensel, Amatucci, Vogel, Kruse, Schik, en-
tre otros)?.

Tarsitano propone el siguiente concepto (destacando dos diferencias con las Jornadas de
Isla Margarita que se detalla en el apartado C) de mas abajo®:

23 CCyC, art. 10.

24 CCyC, arts. 958, 959, 960 y 2651.

25 GARCIA VIZCAINO, Catalina (2007), Derecho Tributario, Lexis Nexis, Buenos Aires, Tomo I, Cap. V, pag. 273
(2007).

26 GARCIA VIZCAINO, Catalina (2007) Op. Cit.Tomo I, Cap. V, pags. 272y 273 (2007), alude a -la simple utilizacién
no culpable (ni culposa ni dolosa), de formas juridicas manifiestamente inadecuadas a la realidad econémica, -a la

utilizacion culposa de formas juridicas manifiestamente inadecuadas a la realidad econémica, a la -elusion tributaria
yala economia de opcién”.

27 GARCIA VIZCAINO, Catalina (2007) Op. Cit. Tomo I, Cap. V, pags. 272 a 283 (2007). Ver notas 32 a 48 de la
edicion 2014.

28 TARSITANO, Alberto(2021) en Bertazza, Humberto(2021)(dir.) Ley de Procedimieto Tributario Comentada, La
Ley, Buenos Aires Tit. IV, Apéndice, ap. II, punto 8, 7mo pérrafo
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“La elusién es un comportamiento ilicito del obligado tributario, que incumple la ley
por medio uno o mds negocios juridicos coligados, cuya causa tipica demuestra que
ha verificado el hecho imponible”.

En su estudio respecto del alcance legal de los mecanismos antielusivos, cita ponencias
de importante contenido analitico, de las cuales nos parece referenciar las siguientes: A)
Hensel, Albert, Derecho tributario, Nova Tesis, Rosario-Argentina, 2004, nota 182, p. 225.
Comprueba que:

"la aspiracién siempre intimamente ligada a la vida econémica de obtener resultados
econdmicos con la mayor disminucién posible de desventajas econémicas... da oca-
sién de evitar el hecho generador legal, si el mismo resultado econémico puede ser
alcanzado también por vias laterales o por vias indirectas".

Para el profesor de Koningsberg, B) la elusiéon impide el surgimiento de la pretension
tributaria evitando el hecho generador legal. La intencion de evitar el impuesto, en los
casos genuinos de elusién, habla siempre a favor de la seriedad del negocio elusivo; este,
y no el negocio normal puesto por el legislador como hecho generador, quieren efectiva-
mente las partes, C) Cercana a la tesis de este trabajo esta la definiciéon propuesta por el
Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario (ILADT), en las XXIV Jornadas celebradas
en la Isla de Margarita-Nueva Esparta (Venezuela, 2008)

"La elusién es un comportamiento del obligado tributario consistente en evitar el pre-
supuesto de cualquier obligacién tributaria, o en disminuir la carga tributaria a tra-
vés de un medio juridicamente anémalo, por ejemplo: el abuso de la norma, de la for-
ma o la vulneracidn de la causa tipica del negocio juridico, sin violar directamente el
mandato de la regla juridica pero si los valores o principios del sistema tributario.

Distinto acontece si el contribuyente aprovecha las oscuridades o lagunas de la ley para
dedicarse a empresas rentables que le producen disminucién en su carga fiscal sin que
nada se le pueda objetar legalmente; se ha colocado en una hipdtesis de "economia de
opcion" o "evitacion", valida y hasta explicable, puesto que ninguna norma legal puede
prohibir a un contribuyente arreglar licitamente sus negocios de manera tal de pagar
menos tributos. Pero si existe el aprovechamiento de una regulacion legal quiza no muy
eficiente o demasiado liberal, y dicha norma deficiente es utilizada para alterar la reali-
dad mediante la simulacién o la distorsién de la forma juridica, estamos ante la llamada
"elusion fiscal", que en modo alguno puede considerarse como evasién legal, dado que
se trata de una conducta ilegal™".

No esta de mas recordar que la Corte Suprema ha fijado como punto de partida que
no es reprensible el esfuerzo honesto del contribuyente para limitar sus impuestos al
minimo legal®2.

29 Hensel fue una victima de la persecucién nazi. Cuenta Griziotti en el prefacio a su obra Derecho tributario:
"Habiéndose desencadenado en Alemania la persecucién contra los hebreos, no se lo quiso dejar en una universidad
de frontera'. El tenfa una pequena cuota de sangre hebrea, porque la abuela paterna era la hermana Fanny del gran
musico Félix Mendelsohn. Por tanto, habia sido suspendido de la ensenianza". Koningsberg fue la ciudad donde nacié y
ensefi6 Inmanuel Kant. Luego de la Segunda Guerra Mundial fue anexada a la Unién Soviética. Hoy es parte de Rusia,
30 TARSITANO Alberto en BERTAZZA (2021), Op. Cit. Tit. IV, Apéndice, ap. II, punto 8, 7mo. Parrafo.

31 VILLEGAS, Héctor B.(2021), Op. Cit. Tit. III, Cap. XIV, apartado II, punto 3.2., inc. b, 3er y 4to parrafos.

32 Fallos 308:215, “Cafés Chocolates Aguila y Productos Saint Hnos., sent. del 04/03/1986, consid. 11.
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En definitiva, se trata de trazar una linea divisoria entre la evasion tributaria por abuso en
las formas (o "elusién tributaria") con la "economia de opcién" o "evitacion" mediante la
utilizacion de formas juridicas menos gravosas, que es valida y perfectamente legitima.
No puede excluirse, como una peticién de principios, que el contribuyente no pueda re-
currir a negocios que estén configurados de modo de obtener la maxima ventaja fiscal;
lo que no puede incurrirse es en manipulaciéon del hecho imponible, mediante su recu-
brimiento formal inadecuado®.

El Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT) esta trabajando en la ac-
tualizacién del Manual sobre el Control de la Planeacién Internacional®, que tiene como
objetivo “brindar a las administraciones tributarias una herramienta que permita capaci-
tar nuevos funcionarios de unidades dedicadas al control de operaciones internacionales
y fortalecer el conocimiento de aquellos que se desempefian en las mismas. Asimismo,
es nuestra intencién que el Manual se convierta en material de apoyo para estudiantes
de todo el mundo, interesados en aprender sobre esta materia” -palabras de su Director
de Cooperacion y Tributacién Internacional Isadac Gonzalo Arias Esteban-. En el capitulo
2 destinado al andlisis de la planificacién tributaria internacional, aborda con frecuencia
la cuestion de la elusién fiscal; transcribimos a continuacion conceptos referenciales del
citado capitulo en relacién al tema que estamos analizando:

“El propdsito de ahorrar impuestos puede lograrse mediante actos legitimos o me-
diante actitudes ilicitas (evasién o elusién) del contribuyente. Por ello, sélo cuando
se realicen los actos juridicos pretendidos por el contribuyente o cuando se verifique
su omisién en la constitucién de los hechos, a través del lenguaje competente de las
normas, la Administracién Tributaria podrd analizar su licitud (economia fiscal legiti-
ma) o ilicitud y determinar si hubo evasion fiscal, elusion fiscal o un negocio indirecto
legitimo y vdlido que permita una economia fiscal licita™®.

“Ciertamente, puede existir una planeacion tributaria de contenido ilegal, ya que la finali-
dad de ahorrar impuestos puede conseguirse tanto con actos legitimos como con actitu-
des ilegales (evasion o elusion) del contribuyente. Por ello, sélo cuando se realicen los actos
juridicos pretendidos por el contribuyente o cuando se verifique su omision en la constitu-
cién de los hechos, a través del lenguaje competente, la Administracion Tributaria podrd
controlar la operacién para determinar su licitud (economia fiscal legitima) o ilicitud y
determinar si hubo: (i) evasion fiscal, (ii) elusion fiscal, (iii) simulacidn o (iv) una operacién
indirecta legitima y vdlida que persigue una economia fiscal licita (elusion fiscal)e.

Por ultimo, mencionamos que la Organizacion para la Cooperaciony el Desarrollo Econé-
mico (OCDE), desarroll6 el programa Erosion de la Base Imponible y Traslado de Benefi-
cios, (BEPS, en inglés Base Erosion and Profit Shifting) que cuenta con acciones tendientes
a combatir la elusién y evasién tributaria®.

33 VILLEGAS, Héctor B. (2021), Op. Cit. Tit. III, Cap. XIV, apartado II, punto 3.3., 6to y 7mo parrafos. Con cita de
Araujo Falgao, Amilcar, El hecho generador de la obligacién tributaria, Depalma, Buenos Aires, 1964, pags. 47-48

34 Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT) (2022): Manual sobre Control de la Planeacion
Tributaria Internacional. Tomado de https://www.ciat.org/publicaciones/, fecha de consulta 10/05/2023

35 TAVEIRA TORRES, Heleno en CIAT (2022), Op. Cit. capitulo 2, Planificacion Tributaria Internacional, pag. 9, 5to
parrafo.

36 TAVEIRA TORRES, Heleno en CIAT (2022), OP. Cit. capitulo 2, ap. 2.1., pag. 11, 7mo. Parrafo.
37 En sitio web www.oecd.org ver link, BEPS.
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Considera Jarach, al vincular la interpretacion con la elusion que:

“El problema que se plantea —y que podemos anticipar— no tiene una solucién de-
finitiva, consiste en la oposicién entre el principio de la soberania de la voluntad
individual por un lado y el de la igualdad sustancial de las obligaciones tributarias
en los casos de realizarse un mismo hecho imponible, en un caso segun la intencién
empirica y en el otro segun la intencidn juridica de la voluntad individual™®

Aporta una solucién al tema en los siguientes términos:

“Otra solucién es la nuestra que reconoce antecedentes en la doctrina de-~-
sarrollada en Alemania alrededor del ordenamiento tributario ya mencionado. Esta
solucién consiste en considerar la elusidn tributaria como un caso de aplicacion de la
"consideracién econémica" en virtud de la cual en los hechos imponibles creados por
la voluntad negocial de los particulares, es decisiva la intencién empirica y no la in-
tencion juridica. Por consiguiente, la eleccion que las partes pueden buscar respecto
del régimen fiscal al que quieren someter sus operaciones econémicas es irrelevante,
puesto que lo que interesa para la aplicacién del impuesto es la operacién econdmica
que se ha realizado y no las formas™°.

Jarach cita a Blumenstein quien opina que la anormalidad de las formas juridicas elegi-
das por las partes no resulta determinante y que puede corresponder a razones objeti-
vas. Aduce que bien pueden existir razones (no vinculadas a razones fiscales) que induz-
can a las partes a emplear una forma determinada, pues quizas no podrian alcanzarse
objetivos buscados sin esas inusuales formas*.

Sigue opinando Jarach, al tratar sobre las consecuencias para la interpretaciéon de las
leyes impositivas, en particular sobre distincién entre voluntad empirica y voluntad del
negocio para extraer una conclusiéon que estima fundamental y que finca en afirmar la
inexistencia de verdaderas lagunas legales. Para el maestro, lo que la ley no incluye ex-
presamente en el tributo, sencillamente no existe*'.

Soler pone el acento en la correspondencia del contenido econémico del negocio con
lo acordado por las partes en forma genuina. Lo eventualmente inusual de la figura no
implica ilicitud, en tanto sea admisible desde el punto de vista juridico. Distinto acontece
cuando esa correspondencia no existe, por diferir el acto juridico real de la forma utili-
zada, que deviene un mero ropaje que oculta una simulacion. Esta situacién debe ser
corregida, como modo de erradicar el abuso incurrido®.

Soler cita también la opinién de Giuliani Fonrouge quien expresa:

“que la sola circunstancia de que el contribuyente recurra a formas o estructuras
juridicas en manifiesta discordancia con la que normalmente se usarian en el caso

38 JARACH, Dino (2013) Op. Cit. Parte VI, Cap. IV, punto 6, segundo pérrafo

39 JARACH, Dino (2013) Op. Cit. Parte VI, Cap. IV, Punto 6, 4to y 5to parrafos.

40 JARACH, Dino (1943), El Hecho Imponible Revista Jurisprudencia Argentina Buenos Aires paginas 119 y 120.
41 JARACH, Dino (1943), Op. Cit. pag. 127.

42 SOLER, Osvaldo (2014), Tratado de Derecho Tributario La Ley Buenos Aires. Tomo I, Parte II, Cap. VIII, Apartado
I, punto 6.1., 18vo y 19no parrafos.

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO TRIBUTARIO, CONTABILIDAD Y AUDITORIA



143

dado para disminuir la carga fiscal, no constituye acto punible™?
Y concluye Soler diciendo:

“Por nuestra parte agregamos que, atendiendo a lo consagrado expresamente por
nuestra Constitucion Nacional en su art. 19 "in fine", ningtn habitante de la Nacién
serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe™.

B. Evasion fiscal

Respecto de la evasién fiscal, no hay duda que nos encontramos frente a un fenémeno
de caracteristicas ilicitas -incluso, eventualmente, delictivas- y que, en el caso que se
cometa este delito, implica sin duda, sanciones legales que pueden consistir en elevadas
multas o penas de prisién.

Si bien, mas adelante brindaremos conceptos de prestigiosos tratadistas, aportaremos
diciendo que existe evasion fiscal cuando el responsable del cumplimiento de la ley tribu-
taria hace caso omiso de la misma, en todo o en parte, teniendo un proceder contrario a
las normas y un comportamiento engafioso, simulado, malicioso, en relacién a la legisla-
cion que debe cumplir.

Ensefia Villegas:

“evasion fiscal o tributaria es toda eliminacién o disminucién de un monto tributario
producida dentro del dmbito de un pais por parte de quienes estdn juridicamente
obligados a abonarlo y que logran tal resultado mediante conductas fraudulentas u
omisivas violatorias de disposiciones legal™®.

Luego analiza el concepto desagregandolo y sefialando los siguientes topicos:
1) No es necesario una disminucion total o absoluta del monto a pagar, una mera dismi-
nucién ya configura evasion.
2) La evasién tributaria adquiere su verdadera dimensién a la luz de una legislacion tribu-
taria concreta y determinada. Las regulaciones de los distintos paises obviamente pueden
variar, aun cuando se presenten caracteres generales constantes.
3) La evasion solo puede producirse por parte del sujeto pasivo de la obligacién tributaria.
Personajes tales como los sujetos incididos o quienes deban resarcir al sujeto pasivo no
pueden encuadrar en la evasion.
4) Si bien distingue los conceptos de "evasion fiscal" y "fraude fiscal", a ambos le atribuye
condicion ilicita, siendo suficiente la culpa que la mera omisidn contiene. Lo determinante
resulta ser la disminucidn del ingreso fiscal en perjuicio del Erario.
5) No existe la figura de la "evasion legal del tributo"; la "elusidn fiscal" es siempre anti-
juridica®.

Teniendo en cuenta la opinion de Soler, el concepto de evasion es:

43 SOLER, Osvaldo (2014), Op. Cit. Tomo I, Parte II, Cap. VIII, Apartado I, punto 6.1., 17mo pérrafo.

44 SOLER, Osvaldo (2014), Op. Cit.Tomo I, Parte II. Cap. VIII, Apartado I, Punto 6.1., 17mo. Pdrrafo, la cita a Giuliani
Fonrouge, Carlos es Derecho Financiero, (1987), Tomo II pag. 694.

45 VILLEGAS, Héctor B. (2021), Op. Cit. Tit. III, Cap. XIV, apartado II, punto 3.1. primer parrafo.
46 VILLEGAS, Héctor B. (2021), Op. Cit. Tit. III., Cap. XIV, apartado II, punto 3.1., segundo parrafo.
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“La modalidad mds tipica de los delitos tributarios de dafio es la llamada "evasion”,
consistente en el incumplimiento doloso de las obligaciones tributarias acompafiado
de maniobras ardidosas o engafiosas tendientes a impedir que el fisco detecte el
dafio sufrido”.%’

Luego, al seguir analizando el fenémeno de la evasion y sus elementos constitutivos da
su parecer respecto de la figura del “ardid” explicando que la esencia de esa situacion
es la puesta en escena que se realiza, donde una situacion falsa es presentada como
verdadera. Existe una induccién a hacer creer que existe una situacion cuando ello no es
cierto; para ello pueden utilizarse palabras, gestos o silencios®.

Jarach, en el capitulo segundo de su obra “El Hecho Imponible”, donde aborda el tema del
hecho imponible y la autonomia dogmatica del derecho tributario sustantivo, en el pun-
to 14 del citado capitulo, continuando con el analisis comparativo del derecho tributario
con el derecho civil, en la nota 181, expone:

“Llamamos evasion fiscal al fendmeno juridico que consiste en que el contribuyente
evita un impuesto aunque sustancialmente se verifique para él el hecho imponible;
este fenémeno juridico tiene un nombre exacto en el idioma alemdn (Steuerumge-
hung) y en el idioma inglés (tax avoidance). Ni en francés, ni en italiano, ni en castella-
no existe una palabra andloga, que permita distinguir este fendémeno eminentemente
juridico de los fenémenos de evasién fiscal que constituye un ilicito, es decir una
violacidn de la ley tributaria y que en ingles se llama precisamente tax evasion™®.

5. Jurisprudencia

Expresamos en varias oportunidades en el presente trabajo que las planificaciones fisca-
les, su correcto encuadre respecto de la actividad econdmica, la interpretacion de tales
vinculaciones a la luz de la realidad econémicay su relacién con los fenémenos de elu-
sién y evasidn fiscal, nos hace transitar continuamente por zonas grises cuya apreciacion
puede diferir de acuerdo a quien sea que realice el analisis.

Es por ello que nos parece importante tener en cuenta que decidio la Justicia ante los di-
ferentes planteos que se efectuaron. Obviamente que en ese campo resulta trascenden-
tal lo decidido por la maxima instancia, esto es, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
aungue, como veremos, no ha de descartarse lo dicho por otros tribunales. Desde muy
larga data la Corte utilizé conceptos que referian a cuestiones ciertamente vinculadas
con el principio de realidad econémica, pero el leading case en la materia fue, sin hesita-
cion, lo resuelto en “Parke Davis"°.

Las modulaciones que el precedente indicado tuvo posteriormente pasaron por los si-
guientes aspectos:
1) En principio dejar en claro que tanto pueden sostener el principio de realidad eco-
ndémica los fiscos como los contribuyentes®'.

47 SOLER, Osvaldo (2014), Op. Cit. Tomo II, Parte VII, Cap. XXXV, Apartado 2.1., primer pérrafo.
48 SOLER, Osvaldo (2014), Op. Cit. Tomo II, Parte VII, Cap. XXXV, Apartado 2.1. décimo octavo pérrafo.
49 JARACH, Dino (1943), Op. Cit. pag. 105.

50 Fallos 286:97, sent. del 31/07/1973. Conf. CORTI, Aristides Horacio M., “El caso Kellogg” y el restablecimiento de
la Doctrina "Parke Davis”, LL 1985-B-414.

51 Fallos 307:118, “Kellogg Co. Argentina’, sent. del 26/02/1985. Sobre todo su Considerando 12.
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2) Quien considere que las formas del negocio econémico no se ajustan a la realidad
del mismo debera probary argumentar tal circunstancia, no es suficiente con citar el
principio como fundamento para impugnar la estructura elegida®2.

3) El principio de legalidad o reserva de ley prevalece sobre la interpretacién en fun-
cién de la realidad econdmica, Unicamente cuando se haya probado la simulacién o
el fraude, se podra invocar esta ultima3.

4) De lo contrario se iria en contra de la seguridad juridica y del citado principio de
legalidad

5) Cobra importancia la Teoria de la Penetracion, pudiendo ver que hay detras de
una forma por sobre lo que a priori se aprecia en la “superficie” (correr el “velo so-
cietario”).

Ill. La planificacion fiscal y la Administracion Federal de Ingresos Publicos (A.F.I.P.)
En virtud del dictado por parte de la Administraciéon Federal de Ingresos Publicos (AFIP)
de la Resolucion General N° 5306. Régimen de informacién complementario de opera-
ciones internacionales> que viene a sustituir la cuestionada R.G. (AFIP) 4838. Régimen de
informacién de planificaciones fiscales tributarias® informamos algunos lineamientos de
la nueva Resolucién General y mencionamos diferencias con el régimen de la objetada
y sustituida Resoluciéon General, agregando ademas, opiniones de la doctrina y jurispru-
dencia que llevaron a que la RG 4838 sea reemplazada.

1. La Resolucidon General 5306. Diferencias sustanciales con la anterior RG 4838

Con fecha 22 de diciembre de 2022 se dictd por la A.F.I.P., en uso de sus facultades de
reglamentacion, la R.G. (AFIP) que lleva el N° 5306, considerando:

“Que la integracion de las economias a nivel global, la expansién del comercio digital
y la libre circulacién de capitales han favorecido la realizacién por parte de los con-
tribuyentes de operaciones entre diferentes jurisdicciones. Que es sabido que existen
diferencias en los niveles de imposicién fiscal de acuerdo a los objetivos y necesida-
des planteados por cada jurisdiccion. Que las operaciones internacionales involucran
distintos sistemas tributarios que, en algunos casos, permitirian minimizar la carga
tributaria™®.

Las principales disposiciones son las que siguen:
Establecer un régimen de informacién complementario de operaciones internacionales

(RICOI) que mas adelante describe. La anterior RG se referia a informacion de planifica-
ciones fiscales, definiendo ademas el alcance y concepto de las mismas.

52 Cam. Nac. Apel. En lo Contencioso Administrativo Federal, Sala I, “Representaciones Artisticas EAPE S.A.} sent.
del 30/04/2007.

53 Fallos 319:3208 “Autolatina Argentina S.A, sent. del 27/12/1996. Ver el breve pero contundente Considerado 20 del
voto que concit6 la mayoria. Este precedente resulta estructural en el dictamen emitido por la Procuracion General
de la Nacién el 29/06/2017 —punto VIII-, que la Corte haria suyo en la sentencia del 26/12/2019 dictada en CAF
39109/2014//3/RH2, “Transportadora de Energia SA” —-no publicado en Fallos-.

54 R.G. 5306 (AFIP) B.O.27/12/2022. RESOG-2022-5306-E-AFIP-AFIP. PROCEDIMIENTO
55 R.G. 4838 (AFIP) B.O.20/10/2020
56 Considerandos R.G. (AFIP) 5306
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Estan obligados por este régimen los sujetos comprendidos en los incisos a), b), ¢) y d) del
primer parrafo del articulo 53 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en
2019y sus modificaciones, respecto de las personas juridicas, por operaciones interna-
cionales cuyo detalle obra en la nueva RG 5306 y cuando se efecttien con sujetos vincu-
lados que también se detallan en la nueva Resolucién®® En la anterior Resolucién incluia
como sujetos a los asesores fiscales, y si éstos se amparaban en el secreto profesional
debian comunicarselo al contribuyente quien podia liberarlos del mismo a estos efectos.

- El art. 4 de la RG 5306 establece el contenido de la informacién a suministrar en los
siguientes términos:

“El sujeto obligado deberd suministrar la siguiente informacién por cada operacién interna-
cional sujeta a reporte:

1. Operaciones Internacionales: se deberd seleccionar la o las opciones que correspon-
dan, de conformidad con el articulo 3° de la presente, vinculando cada una de ellas con
el o los sujetos mencionados en el punto siguiente.

2. Datos identificatorios de los sujetos que intervinieron en las operaciones internacio-
nales: En caso de corresponder, se deberd proporcionar el nombre completo o deno-
minacién de la contraparte interviniente en la o las operaciones (por ejemplo, datos del
contratista, sociedad del exterior, entidad financiera o no financiera, etc), CUIT/CUIL/CDI/
NIF, domicilio, pais de residencia fiscal y/o jurisdicciones involucradas en la operacion”.

La anterior Resolucion establecia:

“El sujeto obligado a informar deberd “describir en forma acabada la planificacién
fiscal en cuestion y la manera en que resulta una ventaja fiscal o cualquier otro tipo
de beneficio en favor de alguna de las partes comprendidas en dicha planificacién
o de un tercero. Se entenderd que el deber de informar establecido en el pdrrafo
anterior habrd sido cumplido cuando se suministre una descripcion completa de los
hechos relevantes, de los detalles relativos a las partes involucradas y de cada ele-
mento o transaccion relevante de la planificacidn fiscal. La obligacién de informacién
comprenderd asimismo un andlisis pormenorizado de las disposiciones legales y re-
glamentarias aplicables, incluso de la normativa extranjera™®.

2. Algunas opiniones de la doctrina respecto de la normativa de la derogada RG 4838

Nos parece importante citar opiniones de destacada doctrina y fallos de la Justicia que
llevaron a sustituir la RG 4838 y reemplazarla por la RG 5306. Fundamentalmente en lo
que tiene que ver con la aplicacion del principio constitucional de legalidad, tan impor-
tante en un ordenamiento tributario:

Teresa Gomez luego de efectuar un andlisis de los tépicos de la norma citada, concluye
con los siguientes interrogantes:

57 R.G.(AFIP) 5306, art. 3
58 R.G.(AFIP) 5306, art. 2
59 R.G. (AFIP) 4838 art. 11
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“:Sumatoria de errores? ;Desacertada redaccién? ;:Desconocimiento del derecho tri-
butario sustantivo? ;Ausencia de ley que permita imponer estas obligaciones? ;Vio-
lacién del secreto profesional? ;Imposicion de sanciones sin ley? ;Nominacion de
sujetos a fiscalizar? ;Ausencia de andlisis de la realidad? ;Inversién del principio de
comodidad? ;Argumentando la opacidad fiscal? Estos son solo algunos de los interro-
gantes que surgen de la lectura de la R.G. (AFIP) 4838°%.

Agrega que analizaron la violacién del secreto profesional que sufren los “asesores fis-
cales (contadores y abogados), para lo cual reproduce las palabras contenidas en un
considerando de la Cdmara Federal de Comodoro Rivadavia.

“Por lo tanto, los agravios relacionados con la inexistente vulneracién del secreto pro-
fesional no aparecen suficientemente desvirtuados considerando el sistema previsto
en la resolucién, que prevé una simple notificacién al contribuyente y posterior incor-
poracién en el sistema de la novedad a través de la ‘Solapa’ de ‘Secreto profesional,
pues esta mera actividad -que ya deja de ser privada pues deberd ser incorporada al
sitio web- importa por si misma, una invasién en la informacién confidencial existen-
te entre el asesor fiscal y su cliente"".

El Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Provincia de Buenos Aires, en infor-
macion a sus matriculados y a la sociedad en general manifiesta:

“..la implementacién del Régimen Informativo que se cuestiona pretende imponer
una carga publica a un sujeto ajeno a la relacién juridico-tributaria como lo es el
asesor fiscal, mediante una norma de inferior jerarquia a la ley.”

Y mas adelante agrega:

“No es menor colocar en cabeza de los llamados asesores fiscales un régimen de infor-
macién que importa violentar el derecho a la intimidad de raigambre constitucional,
asi como también las leyes-en cada jurisdiccion- protegen el secreto profesional’™?2.

La Tax Justice Network, en noticia dada a conocer por Infobae®, apoya la normativa de
la AFIP a través de un articulo publicado por el abogado argentino Andrés Knobel, quien
sostuvo que “la Argentina como el resto del mundo deberan seguir enfrentandose contra
el dafio infligido por el secreto profesional”

En general la doctrina, las organizaciones profesionales, las cAmaras empresariales, re-
chazaron la iniciativa de la Administracién fiscal, luego, también, el rechazo fue eviden-
ciado en los fallos de la justicia.

60 GOMEZ, Teresa (2021) “El error de implantar legislacién fordnea desconociendo la realidad nacional. RG AFIP
4838, en Revista Doctrina Penal Tributaria y Economica, ERREPAR, Setiembre 2021, punto III, primer parrafo

61 GOMEZ, Teresa (2021), Op. Cit., punto ITI, tltimo parrafo.

62 Consejo Profesional en Ciencias Econémicas de la Provincia de Bs. As. (2020) Derogacién de la RG AFIP
4838/2020: Continuaremos nuestro reclamo. Tomado de: www.cpba.com/noticias-consejo/item/11154, fecha de
consulta: 21/12/2020

Infobae (2021) En medio de la disputa con los contadores, AFIP recibié el apoyo de una ONG britdnica sobre “justicia
fiscal” tomado de: www.infobae.com/economia/2021/01/25, 25/01/2021
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Pensamos que los principios constitucionales, como lo son el de legalidad, el de seguri-
dad juridica, el secreto profesional, que se han puesto en juego en la derogada resolu-
cién general, deben de aplicarse como postulados rectores en salvaguarda de la estabi-
lidad juridica, sobre todo, teniendo en cuenta que la Administracién Fiscal detenta todas
las posibilidades de obtener la informacién solicitada en la derogada resolucién a través
de las facultades que le otorga la Ley de Procedimiento Fiscal

3. Jurisprudencia

La corta vigencia del régimen derogado produjo una cantidad importante de conflictos
judiciales, donde se fueron sumando las medidas cautelares que suspendian su apli-
cacién, a instancias -por regla general- de las entidades colegiales de la profesién en
Ciencias Econémicas. Tras ello, las sentencias de primera instancia fueron apareciendo,
resultando criticas que las implicancias que el régimen tenia sobre el secreto profesional.
Tras ello, las Camaras Federales que tocé intervenir en instancia de apelacién fueron
ratificando tal proceder®.

IV. Conclusiones

La declaracién jurada importa para el contribuyente asumir una posicion frente al fisco,
con vitales consecuencias en su futuro; no existe margen alguno para el declarante, a la
hora de establecer que hechos imponibles se incorporan o no a la declaracion, desde
que ello se encuentra preestablecido.

No obstante, una mirada mas general de ese proceso permite advertir que la autodeter-
minacion se inserta en un proceso mas amplio, que engloba desde la decisién misma de
emprender una actividad econémica fiscalmente relevante, que pasa con su concrecion
practica y que concluye en la declaracion jurada, donde se reflejaran los hechos imponi-
bles conforme hayan sido previamente disefiados y efectivamente cumplidos.

La planificacion fiscal tributaria forma parte esencial del disefio aludido.

Es en este contexto donde la correccion de la declaracion jurada es puesta a pruebay por
ello resulta necesario posar la mirada en esa actividad global del contribuyente, en las
consecuencias que puede acarrear las decisiones que alli se tomen y en la labor estatal,
al momento de desplegar su funcion fiscalizadora.

Es por ello que hay que analizar ese proceso decisorio de construccién del plan fiscal en
interrelacion con las figuras de elusion y evasion que pueden salir a la luz al interpretar
la actividad econémica desplegada desde el punto de vista de su “realidad” y con los mé-
todos que el derecho, en especial el tributario, pone al alcance del interprete, sea éste el
Fisco o el Contribuyente.

64 Cam. Fed. De Apelaciones de Mendoza, Sala A, “Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas de la Provincia de
San Luis c. AFIP’, sent. del 30/09/2022; Cam. Fed. De Apelaciones de Comodoro Rivadavia, “Consejo Profesional de
Ciencias Econdmicas de la Provincia de Tierra del Fuego c. AFIP’, sent. del 05/07/2022. La Corte Suprema de Justicia
de la Nacion no lleg6 a pronunciarse sobre el particular.
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LAS OPERACIONES FINANCIERAS
Y SU GRAVABILIDAD EN EL
IMPUESTO SOBRE LOS INGRESOS
BRUTOS DE LA PROVINCIA DE
CORDOBA

FINANCIAL OPERATIONS AND THEIR
TAXABILITY IN THE GROSS INCOME TAX OF
THE PROVINCE OF CORDOBA

Cr. Perlati, Sebastian F.
Cr. Michelini, Pablo A2

RESUMEN:

Con motivo del actual contexto econdmico del pais (alta inflacién, elevado tipo de cambio,
entre otras variables macroecondmicas), las personas humanas o juridicas en forma cada
vez mas frecuente, vienen desarrollando o ejecutando acciones de inversion en distintos
instrumentos financieros, como una medida alternativa agil que les permite diversificar
su patrimonio -incrementando el potencial de valorizacién del mismo o minimizando el
riesgo de invertir en un Unico activo financiero- y, a la vez, como herramienta que les
otorga proteccion inflacionaria e inmediata liquidez en algunos casos. Por tales motivos, a
través del presente escrito se procedera a contextualizar en la tipificacion del hecho impo-
nible en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos de la Provincia de Cordoba, la gravabilidad
de las operaciones financieras y, en su caso, se establecera el alcance y/o sujecion para
cada tipo de operacién como una actividad econémica en el ambito del referido tributo.

SUMMARY
Due to current economic context of the country (high inflation, high exchange rate, among
other macroeconomic variables), individuals or legal entities are increasingly developing or

1 Contador Publico (UNC). Profesor de grado, posgrado y diplomaturas en materia tributaria. Director e Investigador
de distintos Proyectos de Investigacion en la UNC y UBP. Autor de libros y publicaciones de la especialidad tributaria
y conferencista. Co-Director de la Revista Académica “Derecho Tributario, Contabilidad y Auditoria” (UBP). Director
de Asesoria Fiscal de Ministerio de Finanzas de la Provincia de Cordoba. Representante de la Provincia de Cérdoba
en la Comision Federal de Impuestos y en la Comision Arbitral del Convenio Multilateral. Las operaciones financieras
y su gravabilidad en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos. SecyT (UNC). sperlati@gmail.com Numero de ORCID:
https://orcid.org/0009-0008-1241-0134.

2 Contador Publico (UNC). Especialista en Tributacion (Facultad de Ciencias Econémicas. UNC). Profesor de
grado y posgrado en materia tributaria. Director en distintos Proyectos de Investigacion en la UNC. Autor de libros
y publicaciones de la especialidad y conferencista. Socio del estudio Carrer, Michelini y Soria. Las operaciones
financieras y su gravabilidad en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos. SecyT (UNC). pabloalfredomichelini@gmail.
com Numero de ORCID: https://orcid.org/0009-0007-9837-0446
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executing investment actions in different financial instruments, such as an agile alternative
measure that allows them diversifying their assets -increasing their potential for appreciation or
minimizing the risk of investing in a single financial asset- and, at the same time, as a tool that
provides them with inflationary protection and immediate liquidity in some cases. For these
reasons, throughout this document, taxability of financial operations will be contextualized
in the classification of the taxable event in the Turnover Tax of the Province of Cérdoba and,
where appropriate, the scope and/or taxability will be established for each type of operation as
an economic activity within the scope of the aforementioned tax.

PALABRAS CLAVE: Operaciones Financieras en |IBB - Gravabilidad de las Operaciones Fi-
nancieras en Ingresos Brutos - Ingresos Brutos y las Operaciones Financieras - Incidencia
de Ingresos Brutos en las Operaciones Financieras.

KEY WORDS: Financial Operations in the provincial Turnover Tax - Taxability of Financial
Operations in the provincial Turnover Tax - the provincial Turnover Tax and Financial
Operations - Incidence of the provincial Turnover Tax in Financial Operations.

I. Introduccién

El presente trabajo tiene como finalidad analizar la gravabilidad de las operaciones fi-
nancieras en el impuesto sobre los Ingresos Brutos, en la jurisdiccién de la Provincia de
Cordoba, dentro del marco de las disposiciones previstas en el Cédigo Tributario Provin-
cial -Ley N° 6006 to 2023 -.

A tales efectos, procederemos al abordaje del tema en un sentido general, sin entrar
en las consideraciones particularidades del tipo, modalidad y/o instrumentacién de una
operacion financiera en particular (vgr. Fondos Comunes de Inversién, Titulos Publicos,
Cauciones Bursatiles, Obligaciones Negociables, Contratos y/o Instrumentos Derivados,
etc.), procurando circunscribir el concepto de operacién financiera a la 6ptica tributaria
para establecer, a partir de alli, su conexién y/o vinculacién con su presupuesto de gra-
vabilidad (actividad ejercida con habitualidad y onerosidad).

Cabe sefialar que, el tema objeto de analisis viene actualmente despertando diversas
inquietudes doctrinarias con motivo del auge operacional que han tenido diversos ins-
trumentos financieros en la composicion de la cartera de inversores -personas humanas
o juridicas-, con motivo de revestir una alternativa que les permite diversificar su patri-
monio -incrementando el potencial de valorizacién del mismo, minimizando el riesgo
de invertir en un Unico activo financiero-y, a la vez, como herramienta que les otorga
proteccién inflacionaria y liquidez.

Alos fines de arribar a una conclusién sobre la problematica planteada, estimamos conve-
niente abordar el analisis considerando los aspectos que desarrollaremos a continuacion.

II: Analisis.
A. Hecho Imponible en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos.

a.1) “La Operacidn Financiera” como desarrollo de una actividad econémica en el Impuesto.
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El ordenamiento provincial circunscribe el hecho imponible en el impuesto sobre los In-
gresos Brutos al desarrollo de actividades econémicas efectuadas en forma “...habitual y
a titulo oneroso..."”* por parte de aquellos sujetos que pueden resultar contribuyentes del
gravamen en los términos previstos en el articulo 205 del citado Cédigo.

En ese marco, deberiamos -en primer lugar- precisar si las operaciones financieras impli-
can desde la perspectiva del gravamen un desarrollo efectivo de actividad. En términos
generales, puede sefialarse que, las operaciones financieras se caracterizan por ser un
instrumento de intercambio no simultdneo de capitales a titulo oneroso -en diferentes
momentos del tiempo- entre los sujetos que participan en la operacion.

Atento a ello, podemos inferir que en la realizacién o concrecién de una operacion fi-
nanciera existe indudablemente una decision, accién o animo por parte de un sujeto
(“inversor”, en los términos del Cédigo) de efectuar o ejecutar una inversién o colocacion
de los fondos -provenientes (0, no) del desarrollo de su/s actividad/es econémica/s-, en
diversos instrumentos o activos financieros (plazos fijos, titulos publicos, obligaciones
negociables, suscripcion de fondos comunes de inversién, cedears, etc.), sean éstos de
cobertura o bien especulativos, para la obtencién de ingresos (recursos) ya sea a través
de los rendimientos/intereses que genera su tenencia o, bien, de la enajenacién/compra-
venta de tales instrumentos/activos.

Tal hecho y/o circunstancia -a nuestro criterio- desde la éptica del gravamen y, al sélo
efecto del interrogante que nos plantearamos precedentemente, implica un desarrollo
de actividad -con total independencia si los ingresos (recursos) derivados de tales inver-
siones o colocaciones se originan/resultan accesorios y/o complementarios a la actividad
principal del sujeto-. En otras palabras, el sujeto al materializar (accién) su decisién de
invertir o colocar sus excedentes/fondos en instrumentos financieros esta realizando
una actividad de indole financiera que encuadra dentro de una prestacién de servicios y,
como tal tiene una especial codificacion en la normativa provincial®.

a.1.1) “Las Operaciones Financieras” de Cobertura y su encuadramiento en el impuesto.

Por otro ladoy, en funcién de lo expuesto en parrafos anteriores resulta necesario adver-
tir que tanto aquellas operaciones en donde el contribuyente pretende realizar operacio-
nes financieras tendientes a “cubrirse” de una coyuntura macroeconémica desfavorable
(inflacion, variacion en el tipo de cambio, etc) -brindando una cierta proteccién a su pa-
trimonio- como las dirigidas en un sentido meramente de caracter especulativo quedan
comprendidas en el ambito del impuesto, atento a la definicién que el mismo adopta
en la tipificacién del presupuesto factico de gravabilidad. En efecto, dichas operaciones
quedan comprendidas conceptualmente como una actividad financiera.

Creemos que la mayor discusion o complejidad planteada por la doctrina -en general- se
centra, basicamente, en reconocer la gravabilidad de las operaciones que tienen como
finalidad una cierta decisién de cobertura -no en el sentido terminolégico de los contra-
tos derivados- en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Si partimos estrictamente del
propésito perseguido por parte del sujeto en la realizaciéon de tales operaciones y, su ex-

3 Articulo 202. Definicion. Habitualidad.

4 Cédigo NAES 649999: Servicios de financiacion y actividades financieras n.c.p.: Enajenacion de acciones, valores
representativos y certificados de depdsito de acciones y demds valores, cuotas y participaciones sociales -incluidas
cuotapartes de fondos comunes de inversion y certificados de participacion de fideicomisos financieros y cualquier
otro derecho sobre fideicomisos y contratos similares -inciso f) del Articulo 222 del Cédigo Tributario Provincial-.
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trapolacién a la luz de las previsiones y definiciones del hecho imponible del articulo 202
del Cédigo Tributario, no deberian resultar cuestionables por cuanto insistimos quedan
dentro del ambito del gravamen®.

Calcagno, Gabriel®, sefiala que en las operaciones de cobertura la finalidad perseguida
basicamente consiste en cubrirse de ciertos riesgos derivados de la fluctuaciéon de pre-
cios, tasas u otras variables econémicas a las cuales estan expuestos.

En idéntico sentido y, con las extrapolaciones del caso -pretendiendo no circunscribirlo
Unicamente a las instrumentos derivados, la CSJN en la causa “Tecpetrol SA (TF 27621-I) ¢/
DGI"” ha sefialado que la finalidad de las operaciones de cobertura consiste -en términos
generales- en reducir o suprimir un riesgo inherente a la actividad que desarrolla una em-
presay que ésta evalla como adverso. No desconoce que sean operaciones financieras.

Atento a lo sefialado y considerando también el objetivo y la finalidad de las disposicio-
nes plasmadas en la Resolucion Técnica N° 20 de la Federacién Argentina de Consejos
Profesionales de Ciencias Econémicas (FACPCE)?; en aras de brindar una apretada sinte-
sis del concepto y/o alcance de las operaciones de cobertura y, siempre cefiido al tema
gue nos ocupa, podemos concluir que las mismas constituyen un mecanismo y/o herra-
mienta de indole técnica financiera por medio de las cuales, un sujeto, toma la decisién
y/o accion de intentar reducir -mediante distintos instrumentos existentes en el mer-
cado- el riesgo de pérdida debido a movimientos desfavorables de precios, en materia
de tipos de interés o tipos de cambio®. Esa intencion -o el deseo- del sujeto en reducir o
eliminar el riesgo de pérdida debido a variaciones desfavorables del mercado, constituye
el elemento esencial o el indicador y/o parametro de la necesidad de un desarrollo de
actividad y que, en los términos del Cédigo Tributario, hace referencia a la indole de la
actividad econémica gravada por el Impuesto sobre los Ingresos Brutos -articulo 202-.

Ergo, las operaciones de cobertura constituyen operaciones financieras'® -no es un con-
cepto asilado o auténomo de las mismas- en las cuales subyace una decisiéon que debe
tomar el inversionista en funcién de cudl es la estrategia y/o expectativa que pretende
asumir ante un determinado eventoy, a vez, la ponderacion del riesgo que procura fren-
te a esas expectativas (minimizarlo)'.

5 Tal afirmacion puede verificarse, por ejemplo, si observamos el caso de los contratos derivados donde en forma
expresa se tipificé en el Articulo 221 del Cédigo Tributario, la gravabilidad de tales instrumentos con independencia
del uso y/o intencién del sujeto en el realizacion de los mismos -parte pertinente del citado articulo-: ..En el caso de
resultados originados por derechos y/u obligaciones emergentes de transacciones u operatorias con instrumentos y/o
contratos derivados, cualquiera sea su naturaleza, tipo, finalidad, uso y/o intencién en la operacion (cobertura y/o
especulativo)...”

6 CALCAGNO, Gabriel (1997): “Operaciones con instrumentos financieros derivados. Criterios a considerar en el
andlisis fiscal’, en Doctrina Tributaria ERREPAR (DTE). XVIIIL. Septiembre de 1997.

7 CSJN: 12/9/2017
8Y al simple modo de una referencia, no como elemento para determinar el alcance del gravamen.

9 La ida es tomar una posicion a plazo que resulte equivalente u opuesta a otra posicion existente o anticipada sobre
el mercado.

10 Asi, por ejemplo, la Comisién Arbitral mediante RESOLUCION CA N.° 7/2023. Expte C.M. N° 1704/2022
INTAGRO S.A. (RESPONSABLE SOLIDARIO ROBERTO RAUL MEROI) ¢/ CIUDAD DE BUENOS AIRES, ha
determinado que las operaciones en Mercado a Término constituyen una actividad tipicamente de cobertura financiera
correspondiendo la aplicacion del articulo 2° del Convenio Multilateral, con total independencia de la existencia de
una activo subyacente (bien mueble) en la operacion, el cual no conlleva la obligacién de entrega fisica de mercaderia
y, si se tratasen de operaciones sobre bienes la misma continta siendo una operacion financiera, que difiere de una
transaccion con bienes.

11 A diferencia de las operaciones de coberturas, las operaciones financieras especulativas buscan obtener ganancias
a partir de la volatilidad de los mercados financieros, esperando obtener un rendimiento en donde no prima la

ANO 1+ NUMERO 1



154

a.1.2) El eje de la discusidn en “Las Operaciones Financieras” de Cobertura o Especulativas.

En base a lo expuesto, entendemos que la discusion sélo podria enmarcarse en cdmo se
mide o cuantifica la materia imponible (base imponible), es decir, si para la determinacién
de la base se va a permitir considerar distintos aspectos/variables macroeconémicas (ej.
inflacién) que pueden tener una cierta incidencia o motivacién en el contribuyente para la
realizacién de determinadas operaciones financieras que le ofrece el mercado y, a la vez,
los efectos que tales variables generarian en la operacién per se ya que, para tales casos,
se deberia hablar desde la perspectiva técnica de un rendimiento econémico que surge
de esa operacion financiera'. Asi, por ejemplo, si analicemos la operacién financiera en
un contexto inflacionario el rendimiento econémico de la misma viene representado por:

(140
TT v

De asumir L (tasa de inflacidn) una determinada situacion respecto a la tasa de interés
(i) hace que nuestro rendimiento econémico varié en el sentido de:

x<i=>r=>0

En este caso, lainflacién para el periodo ha sido menor que la tasa de interés, por lo tanto el
rendimiento financiero estuvo por encima de la pérdida del poder adquisitivo. La inflacion
crecié en una menor proporcién que la inversion financiera, es decir, no llegd a absorber
los intereses generados por la inversion, ha existido un rendimiento econémico positivo.

L=i=>17=10

Esta situaciéon plantea que la inflacién para el periodo ha sido igual a la tasa de interés.
La inflacion al crecer en la misma proporciéon que la inversién financiera, hace que el
rendimiento econdmico sea igual a cero, toda vez que, los intereses financieros han sido
destinados a absorber la pérdida del poder adquisitivo producido por la inflacién.

xXx>i=>r<0

La inflacion para el periodo ha sido superior a la tasa de interés. Al crecer la inflacion en
mayor proporcion que la inversion financiera, el rendimiento econémico es negativo, ya
que la inflacién no sélo que absorbié los intereses generados por la inversion financiera
sino que ademas erosiond el capital invertido.

En funcién de las tres situaciones planteadas precedentemente, al existir inflacion en el
periodo considerado desde una perspectiva de la Matematica Financiera, se verificara
siempre la existencia de un rendimiento econdémico inferior a la tasa de interés de la
operacion financiera (r<i).

Ahora bien, en base al aspecto teérico sefialado y, en el marco del gravamen para corregir
la pérdida del poder adquisitivo de los importes canalizados en operaciones financieras,
resultaria necesario que en la conformaciéon de la base imponible los valores monetarios
sean ajustados a moneda del momento donde se encuentran ubicados' como sucede,
por ejemplo, en la inversiones en Fondos Comunes de Inversion.

necesidad de una cobertura de riesgo previo que se busque minimizar, sino que se busca aprovechar las oportunidades
que presenta el mercado.

12 O tasa de costo, en el caso de que sea una operacion de préstamo de dinero.

13 Utilizando para tales fines, el coeficiente corrector segun sea la tasa de inflacion correspondiente en cada uno de
los periodos a ajustar.
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En efecto, a continuacion se plantea un simple ejercicio practico que nos permitira ana-
lizar lo que venimos comentando. Supongamos que una persona realiza una operacion
financiera por un monto de $ 1.000.000 por un plazo de 30 dias a una tasa de interés
aplicada del 0,074794521 para 30 dias. Se plantearan dos escenarios en un contexto in-
flacionario para ver la incidencia de la tasa de rendimiento econémico y/o tasa de interés
de la operacion en la conformacién de la base.

Para encontrar el rendimiento econémico de la operacién financiera, tenemos dos op-
ciones: a) ajustamos el capital final a moneda de igual poder adquisitivo que la del capital
inicial, o b) ajustamos el capital inicial a moneda de igual poder adquisitivo que la del
capital final:

Capital Inicial (Cl) 1.000.000,00
tasa de interes 0,074794521 p/30 d
u. de tiempo 30 dias
plazo 30 dias
n 1
Capital Final (CF) 1.074.794,52
Intereses OP (I) (CF - CI) 74.794,52
Supuesto |
Inflacién < Tasa de Interés
Indice de Abril 1400,1601
Indice de Marzo 1381,1601
Inflacion 0,01376
Tasa de Interés (ti) 0,07479
Rendimiento Econdmico (RE) 0,06021
Cl Ajustado 1.013.756,55
CF Moneda Corriente 1.074.794,52
Rendimiento Econémico (CF-CI Ajustado) 61.037,97
Comprobacion: Cl Ajustado * Tasa RE 61.037,97
Bl del Impuesto en funcién del RE 61.037,97
Bl del Impuesto en funcién de ti OP 74.794,52
Inflacion < 0 => | > RE
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Por el lado del CF hacia el Cl

CF a Moneda de CI 1.060.209,69

Cl Invertido 1.000.000,00

Rendimiento Econémico de la OP (RE) 60.209,69

Tasa de Rendimiento Econémico OP 0,06020969

Rendimiento Econdmico (RE): CI * (1+r)- CI 60.209,69

Rendimiento Econdmico Ajustado 61.037,97 RE* (1+inflacion)

Supuesto Il
Inflacion > Tasa de Interés
Indice de Abril 1500,1601
Indice de Marzo 1381,1601
Inflacion 0,08616
Tasa de Interés (ti) 0,07479
Rendimiento Econdmico (RE) - 0,01046
Cl Ajustado 1.086.159,45
CF 1.074.794,52
Rendimiento Econémico (CF-CI Ajustado) -11.364,93
Comprobacion: Cl Ajustado * Tasa RE -11.364,93
Bl del Impuesto en funcion del RE Quebranto
Bl del Impuesto en funcién de la ti 74.794,52
Inflacion < 0 => | > RE

Por el lado del CF hacia el Cl

CF a Moneda de ClI 989.536,59
Cl Invertido 1.000.000,00
Rendimiento Econdmico de la OP (RE) - 10.463,41
Tasa de Rendimiento Econémico OP - 0,01046341
Rendimiento Econédmico (RE): CI * (14r)- CI -  10.463,41
Rendimiento Econdmico Ajustado - 11.364,93 RE* (1+inflacion)
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A partir del ejemplo realizado y, considerando que la actividad financiera se encuentra
alcanzada por las previsiones del impuesto, a nuestro criterio, la decisién en materia
del gravamen bajo analisis, pasaria -Unicamente- por la ponderacién que el legislador
pretenda realizar a los fines de la constitucion de la base imponible de la obligacion,
esto es: gravar el rendimiento econémico de la operacion financiera, el interés financie-
ro de la misma o, bien, la diferencia entre el precio de venta y compra -actualizado, de
corresponder- dependiendo del tipo de la operacién o del instrumento financiero que
se trate, sin que la decision que se adopte definitivamente -por el mérito, oportunidad y
conveniencia- pueda ser considerado o tildado de error técnico -o de desconocimiento
del tema-, ya que atento a la naturaleza juridica de lo alcanzado por el gravamen cual-
quiera de las posibles bases imponible indicadas precedentemente se ajustarian a la
contextualizacion del mismo. Incluso definida la opcién de politica tributaria, el legislador
-ademas- puede como variable de ajuste aplicar diferentes alicuotas en funcién de la
base definida para lograr el mismo impacto o presion fiscal.

Por otro lado, respecto al presupuesto de gravabilidad del impuesto, no habria que con-
fundir el efecto que genera la decisién del inversor al instrumentar una operaciéon finan-
ciera (vgr. fondo comun de inversion, caucion bursatil, etc) con la finalidad de reducir/
amortiguar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda en un contexto inflacionario,
lo cual denota el desarrollo de una actividad econémica' distinta, respecto de aquellas
situaciones donde el sujeto pasible del gravamen en una determinada actividad de venta
o prestacién de servicios procura actualizar o ajustar el precio del bien o servicio comer-
cializado con motivo de la desvalorizacion monetaria que se produce en dicho marco
(CER, CVS, u otra clausula de ajuste del precio, en cuyo caso, no hay una nueva actividad
econdmica sino tan solo una integracion de base imponible en la ya ejercida.

En este Ultimo caso, la doctrina ha sido conteste en que la actualizacién o ajuste del pre-
cio producto de una desvalorizacién monetaria no constituye un ingreso alcanzado por
el gravamen (base imponible) al no provenir de una actividad econémica desarrollada
por el sujeto sino el valor constante de la moneda de la obligacion debida®.

No obstante ello, cabe precisar que la opinion del fisco en esta materia: “ajuste por des-
valorizacién monetaria” es contrario a la opinién de la doctrina puesto que entienden
que constituye un elemento integrativo de la base imponible para la determinacion del
gravamen'®. Si bien por expresa disposicién del articulo 10 de la Ley N° 23.928 de Con-
vertibilidad' no esta permitido la indexacién por precios, actualizacibn monetaria, va-

14 La finalidad del contribuyente en acudir a realizar inversiones financieras en resguardo del poder adquisitivo de
la moneda en un contexto inflacionario, no puede ser un elemento que altere el presupuesto de gravabilidad de las
mismas, excepto que expresamente el legislador quiera eximir a dicha actividad.

15 GIULIANI FONROUGE y NAVARRINE Susana (1982): Impuesto Sobre los Ingresos Brutos. Edicién Depalma.
Afio 1982.

Respecto al rubro actualizacién monetaria, BULIT GONI Enrique G. (1997), afirma que: “nunca revistié cardcter
retributivo, sino que simplemente estuvo destinado a recomponer de la erosién inflacionaria el valor del capital
prestado al momento de su restitucion. Por ello, pensamos que la base imponible debiera limitarse al rubro intereses y
que la actualizacion debiera estar excluida...” (Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Ediciones Depalma. Afio 1997. 2°
Edicién Actualizada y ampliada).

16 En concordancia con el punto 1. del inciso b) del articulo 9 de la Ley de Coparticipacion N° 23.548 que dispone
respecto de las caracteristicas basicas del gravamen: “Las actividades o rubros complementarios de una actividad
principal -incluidos financiacién y ajuste por desvalorizacién monetaria- estardn sujetos a la alicuota que se contemple
para aquélla;”.

17 ARTICULO 10. — Mantiénense derogadas, con efecto a partir del 1° de abril de 1991, todas las normas legales
o reglamentarias que establecen o autorizan la indexacion por precios, actualizacion monetaria, variacion de costos
o cualquier otra forma de repotenciacion de las deudas, impuestos, precios o tarifas de los bienes, obras o servicios.
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riacion de costos o cualquier otra forma de repotenciacién de las deudas, impuestos,
precios o tarifas de los bienes, obras o servicios, existen excepciones a tales previsiones,
como sucede -por ejemplo- en aquellas operaciones ajustadas mediante el denominado
coeficiente de estabilizacion de referencia (CER) o el coeficiente de variacion salarial (CVS)
donde por su naturaleza juridica deberan ser incluidas como elementos integrantes de la
base imponible' del Impuesto sobre los Ingresos Brutos.

a.1.3) “Las Operaciones Financieras” como actividad complementaria y/o accesoria.

Otra cuestién planteada respecto de la operacién financiera como actividad econémica
en los términos del impuesto, es si la misma constituye una actividad complementaria
y/0 accesoria a la actividad principal del ente.

Desde una perspectiva etimolégica de la palabra “complementaria”: “...Que sirve para
completar o perfeccionar algo...", se podria inferir que las inversiones o colocaciones de
excedentes financieros obtenidos -o no- en el desarrollo de las actividades econdmicas,
con la finalidad de obtener ingresos adicionales mediante los rendimientos/intereses
que genera la tenencia de un instrumento financiero o, bien, de la enajenacién/compra-
venta de los mismos, no es un hecho indispensable para “complementar” o “perfeccio-
nar” la actividad principal del sujeto, es decir, no hace a la esencia propia de la misma
ni mucho menos accesorias a la misma, sino, simplemente otra fuente mas de ingresos
del sujeto originada en una actividad que -justamente- tiene un tratamiento especial de
tributacion en el Codigo.

La complementariedad perseguida por la norma, lo es en sentido econémico de la ac-
tividad desplegada por el sujeto, la que por su vinculacién directa y necesaria permite
materializar o perfeccionar aquella™.

Esta derogacion se aplicard aun a los efectos de las relaciones y situaciones juridicas existentes, no pudiendo aplicarse
ni esgrimirse ninguna cldusula legal, reglamentaria, contractual o convencional —inclusive convenios colectivos de
trabajo— de fecha anterior, como causa de ajuste en las sumas de pesos que corresponda pagar.

La indicada derogacion no comprende a los estados contables, respecto de los cuales continuard siendo de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 62 in fine de la Ley General de Sociedades 19.550 (t.0. 1984) y sus modificatorias.

18 Ultimo pérrafo del articulo 205 del Cédigo: “..En las operaciones financieras, el contribuyente es el prestamista o,
en su caso, el inversor, quienes no deberdn inscribirse ni presentar declaracién jurada cuando se les hubiere retenido
y/o recaudado sobre el total de los intereses o ajustes por desvalorizacion monetaria, en cuyo caso se considerard que
el pago es definitivo para dicha operacién.”

“Articulo 216.- En los casos de operaciones de préstamo en dinero, realizados por personas humanas o juridicas que
no sean las contempladas por la Ley Nacional N° 21526 y sus modificatorias, la base imponible serd el monto de los
intereses y ajustes por desvalorizacion monetaria.

Cuando en dichas operaciones no se mencione el tipo de interés, o se fije uno inferior al establecido por el Banco
de la Nacion Argentina para adelantos en cuenta corriente con acuerdo, se computard este iiltimo a los fines de la
determinacion de la base imponible.”

Inciso a) del Articulo 237.- Sin perjuicio de lo dispuesto en este Capitulo, para la determinacion de la base imponible
se computardn como ingresos gravados: a) En las operaciones a crédito, los intereses de financiacién aiin cuando los
instrumentos correspondientes fueran descontados a terceros y ajustes percibidos por desvalorizacion monetaria;”

19 Resolucion de Comité Ejecutivo N° 91/1993 expediente N° 303/93, promovido por la Cdmara Argentina de
Distribuidores y Autoservicios Mayoristas, impugnando la Ordenanza Tarifaria de la Municipalidad de la Ciudad
de Buenos Aires para el afio 1993: “Que la Cdmara Argentina de Distribuidores y Autoservicios Mayoristas (fs. 1/2)
ha venido a solicitar que esta Comisién Federal de Impuestos se expida en el sentido de que la Ordenanza Tarifaria
de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires para 1993, en cuanto establece en el Impuesto sobre los Ingresos
Brutos una alicuota del 3% para la venta mayorista de comestibles, estd en contradiccién con el art. 9°, inc. b), punto
1, apartado 9° y con el inc. c) de la misma norma, ambas de la Ley 23.548.

Que sobre el primer aspecto (art. 9° inc. b), punto 1° apartado 9°), se argumenta que la Ordenanza Tarifaria, al
establecer una alicuota diferencial para la comercializacion mayorista (3%), mientras que la minorista por almacenes
y supermercados -y también la industria-, se equiparan al (1%), actiia en forma discriminatoria sobre actividades
que se complementan de modo inevitable en el circuito de provision de los bienes; que se inicia en la produccion, y
concluye en el abasto. Se agrega sobre este particular, que ello se torna mds evidente, en tanto, durante 1992, toda la
comercializacion de tales productos -mayorista y minorista por almacenes o supermercados -, estuvo gravada con la
misma alicuota del 1%.”

(...) Pero mds alld de la significacién gramatical estricta del apuntado término, se hace necesario tener en cuenta en

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO TRIBUTARIO, CONTABILIDAD Y AUDITORIA



159

En otras palabras, la actividad financiera (en el sentido estricto, no el mero interés de
financiamiento en una venta a plazo®) que un sujeto ejerce/explota lo efectiia de una
manera auténoma e independiente de la actividad principal, no presenta la condicién de
inescindibilidad que destaca a las actividades complementarias aun cuando se pretenda
sostener que la razén de la existencia de aquella dependa fundamentalmente de la veri-
ficacion de los excedentes de esta Ultima.

En tal sentido, el articulo 208 del Cédigo Tributario dispone que un contribuyente tiene
la obligacion de discriminar en su declaraciéon jurada el monto de los ingresos brutos
correspondiente a cada una de las actividades o rubros especificados con distinto nu-
mero de codificacién en la Ley Impositiva Anual, dandole a tales efectos el caracter de
independiente a cada actividad. Si bien la normativa prevé el tratamiento a dispensar
en caso de que el contribuyente omitiera la mentada discriminacién “...estard sujeto a la
alicuota mds elevada tributando un importe no menor al del minimo mds elevado o a la suma
de los minimos si correspondiere, segtn lo que establezca la Ley Impositiva Anual para las
distintas actividades o rubros...” debe conjugarse con un criterio de armonizacién en base
a las previsiones del articulo 238 del Cédigo y la ultima parte -in fine- del articulo 208 “...
esta disposicion no se aplicara si el contribuyente demuestra el monto imponible que
corresponde a cada una de ellas...” ya que se busca penalizar, la omision.

Por otro lado, cabe sefialar que el articulo 238 del citado ordenamiento establece en
forma clara que: “Los rubros complementarios -incluida financiacién y ajuste por desvalori-
zacién monetaria- estardn sujetos a la alicuota de la actividad principal, excepto los casos que
tengan un tratamiento especial en este Cédigo o Leyes Tributarias Especiales.”

Por ultimo, atento a la normativa legal vigente y, en base a la opinién vertida supra resul-
ta necesario precisar que no podria sostenerse que la actividad financiera desarrollada
por el sujeto pueda ser “considerada” como integrante de la propia actividad principal del
sujeto (con los efectos que ello implica) ni menos adin procurarse una interpretacién legal
que condicione la integracion de la misma a la actividad principal mediante parametros,
porcentajes o indicadores en relacion a esta ultima?'.

a.2) “..ejercicio habitual y a titulo oneroso...” de Operaciones Financieras en el ambito del
impuesto sobre los Ingresos Brutos.

Definido en el punto a.1) precedente que, las operaciones financieras constituyen desde
la perspectiva del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, un desarrollo efectivo de actividad

la labor hermenéutica, que la disposicién se conjuga estableciendo que "las actividades o rubros complementarios de
una actividad principal ... estardn sujetas a la alicuota que se contemple para aquélla” lo cual, no puede significar otra
cosa que las actividades de un mismo contribuyente, y sélo de un mismo contribuyente, complementarias, o con mayor
precision complementarias y secundarias, de una actividad principal, deberdn encontrarse alcanzadas a la misma
alicuota, lo que se ve corroborado, incluso, por la ejemplificacion brindada por el legislador y colocada entre guiones,
cuando alli se alude a la financiacion y ajuste por desvalorizacién monetaria, que necesariamente es la resultante
de la comercializacion de mercaderias, frutos, productos o servicios, cuando se otorguen facilidades para el pago, sin
constituir las mismas una actividad financiera autonoma, sometida a tasa diferencial...”.

20 En tal caso, atento a la naturaleza de la operacion, los intereses por financiacion constituyen, a nuestro criterio, un
ingreso proveniente de una actividad o rubro complementario de la actividad principal desarrollada.

21 La Comision Plenaria en Resolucion CP aprobada en Noviembre de 2023 en el marco del -Expte. CM N° 1704/2023
“Intagro SA (Responsable solidario Roberto Ratil Meroi) ¢/ Ciudad Auténoma de Buenos Aires’, ha sefialado: ..
En principio, cabe distinguir las actividades conexas que tienen una vinculacién con otra pero no se encuentran
inescindiblemente vinculadas, de las complementarias que no puede existir la una sin la otra. En el caso, no se ha
acreditado que las operaciones de cobertura sélo pueden o son tomadas o contratadas cuando existe una operacién
de intermediacion de granos, por lo tanto no es una actividad complementaria. Es esta independencia la que obsta a
que resulte procedente asimilar el tratamiento dispensado frente al Convenio Multilateral para ambas operatorias.”..
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econdmica, resulta necesario, en este apartado, el abordaje de la mencionada actividad
en relacién con los elementos y/o indicadores que resultan necesarios para la verifica-
cion de la existencia del hecho imponible en el citado gravamen: “/a onerosidad” y “la
habitualidad".

Si bien las calificaciones brindadas por el articulo 202 del Cédigo Tributario Provincial
reposan en un ejercicio “habitual’ y a “titulo oneroso” de la actividad -cualidad inescindi-
ble-, cabe precisar que, mediante el inciso f) del articulo 203 del citado ordenamiento, las
operaciones financieras de préstamos de dinero y depdsitos en plazo fijo -incluidas las
operaciones en el mercado de aceptaciones bancarias-, forman parte del listado taxativo
de actividades econémicas que resultan alcanzadas por el impuesto con prescindencia
del requisito o exigibilidad de la “habitualidad”.

Efectuada esta aclaracién previa e introduciéndonos hacia el concepto de onerosidad,
podemos sefialar -en términos generales- que el mismo ha sido concebido como la exis-
tencia de una contraprestacién -dineraria o en especie- por el desarrollo de una activi-
dad. En base a elloy, considerando la actividad bajo comentario podemos inferir que uno
de los elementos para la verificacion de la existencia del hecho imponible en el gravamen
subyace por la realidad intrinseca de la operacién, toda vez que, desde un punto de vista
financiero, las operaciones financieras tienen la particularidad de ser definidas como la
contraprestacion (interés/rendimiento) por el uso del capital ajeno?.

En otras palabras, dado que toda operacion financiera tiene como caracteristica basica
“la onerosidad” uno de los indicadores validos para definir la presencia del hecho imponi-
ble en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos se encuentra exteriorizado. Cabe recordar
que la onerosidad constituye un concepto del tipo objetivo por cuanto no depende del
propdsito que persigue el sujeto sino mas bien de la naturaleza de los actos, contratos
y/u operatorias con los cuales éste desarrolla la actividad econémica.

Entrandonos en el concepto de “habitualidad”, cabe precisar que, la propia norma es
quien define su alcance a los fines del impuesto sobre los Ingresos Brutos, despojandola
asi de cualquier otra definicion y/o extrapolacion que se le procure realizar.

En ese sentido, el articulo 202 del Cédigo Tributario de la Provincia de Cérdoba dispone:
“(...) Se entenderd como ejercicio habitual de la actividad gravada el desarrollo, en el ejercicio
fiscal, de hechos, actos u operaciones de la naturaleza de las gravadas por el impuesto, con
prescindencia de su cantidad o monto, cuando los mismos sean efectuados por quienes ha-
gan profesion de tales actividades.”

Mario Enrique Althabe, sostiene que la habitualidad es una caracteristica o cualidad de
la actividad y que depende cémo se asume ésta, es decir, si los actos econdmicos que
conforman la actividad desarrollada por el sujeto estan “organizados” de una manera tal
que posibilite la especulacion mediante el trafico de bienes y/o servicios, debe concluirse

22 PERLATI, Sebastian E, SANTILLAN Gustavo A. (2022): “Ingresos Brutos. Intereses Presuntos en las Operaciones
de Préstamos de Dinero”. PIC XVI. Agosto 2022. Editorial Errepar.

PERLATI, Sebastian E, SANTILLAN Gustavo A. (2022): “Intereses Presuntos en las Operaciones de Préstamos de
Dinero en el marco del Impuesto sobre los Ingresos Brutos de la Provincia De Cérdoba.” Jornadas de Profesores
de Matematica Financiera. La Plata. Octubre de 2022. http://www.apumf.org/index.php?act=showPagina&id=203
https://docs.google.com/document/d/1ZUlsaxcmfcpySMToRgMGTCQfopP7MJAq/edit?pli=1

CARRIZO, Elvira (2021): Matematica Financiera. Notas de Citedra. Facultad de Ciencias Econdémicas. Universidad
Nacional de Cérdoba.
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que existe habitualidad. Por el contrario, si los actos llevados a cabo por los sujetos son
aislados, excepcionales o desconectados con su forma de vida o su fuente productora
de recursos, los mismos no entran en los presupuestos facticos juridicos dispuestos por
la norma?.

Bajo dicha consideracion, la cual desde ya adherimos, la habitualidad no deberia ser
entendida respecto a la frecuencia o repeticion de operaciones dentro del periodo fiscal,
sino que debe ser analizada desde una concepcién o perspectiva del animo especulativo
o intencion del sujeto en desarrollar la actividad econémica y su intenciéon de obtener
una fuente de ingresos (recursos), aun cuando dicho animo pueda resultar- para algu-
nos- un parametro que no es uniforme, o bien una condicién razonable y/o representa-
tiva a la hora de definir la gravabilidad en el impuesto?.

En la causa “Brave, Rafael” (15/10/1947) nuestra Corte Suprema, respecto del niUmero
de repeticiones de actos de igual o similar naturaleza que resulta exigible para tener por
configurada la habitualidad y de la periodicidad con la que aquellos habian de verificarse,
sostuvo que debia ser tal que posibilite la especulacion. Tal como lo sostuviéramos en el
escrito de nuestra autoria citado, a los fines de establecer la gravabilidad en el impuesto
se deberia considerar la actividad del sujeto en su globalidad.

El organismo fiscal de la Provincia de Cérdoba, mediante consulta vinculante N° 56/2018
(5/03/2018), luego del analisis de los hechos y de la documentacién aportada por el con-
sultante concluye a los fines de acreditar la verificacion de uno de los elementos reque-
ridos por el hecho imponible del gravamen “la habitualidad™: “(...) Asi, el fideicomiso en
cuestion, a los efectos de cumplimentar con su objeto, por el cual inicia y finaliza existencia,
deberd llevar a cabo una serie de acciones para lograr su cometido. Las mismas se encuentran
previstas en la cldusula novena del contrato constitutivo, entre las que se destacan la adquisi-
cién de inmuebles, afrontar los gastos de escrituracion, el pago de honorarios de arquitectos,
entre otros. Mds especificamente, en lo que respecta a los inmuebles, la cldusula cuarta bis,
segun consta a fs. 12, los describe en detalle y aclara tanto que deberdn ser adquiridos con
los fondos aportados por los fiduciantes, como asi también el precio total a abonar en dicho
concepto (...) De alli que el sujeto en cuestion, en su organizacién y funcionamiento, persigue
el ejercicio continuo y permanente de las actividades que demandan el cumplimiento de su
objeto, haciendo profesién de la misma, y asi, advirtiéndose la presencia de habitualidad."?

Atento a los antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales existentes respecto al concep-
to de habitualidad a que hace referencia como presupuesto de gravabilidad el impuesto
sobre los Ingresos Brutos y, su incidencia en funciéon del tipo de sujeto -persona humana
o juridica-, entendemos que resultaria necesario seguir tal distingo para llegar a una po-
sible aproximacion respecto de cudl seria el tratamiento que corresponderia dispensar a
las operaciones financieras frente al impuesto.

En primer término, respecto de personas juridicas, y con total independencia de la fre-
cuencia, periodicidad o reiteracién en la obtencién de rendimientos econémicos positi-
vos provenientes de la realizacién de operaciones financieras o de ingresos en el caso de

23 ALTHABE Mario Enrique (2003): El Impuesto sobre los Ingresos Brutos. La Ley. Afo 2003. 2° Edicion. Pag. 39.

24 PERLATI, Sebastian F, MICHELINI, Pablo A.(2019): “La Renta Financiera en el Impuesto sobre los Ingresos
Brutos de la Provincia de Cérdoba”. PAT y PIC. XXV, XIII. Agosto, Septiembre 2019. Errepar

25 https://cms.rentascordoba.gob.ar/wp-content/uploads/2022/06/CV 56IngresosBrutos-Fideicomiso.pdf
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enajenacién de acciones, cuotas o participaciones sociales -incluidas las cuotas parte de
fondos comunes de inversion-, nos inclinamos en considerar que, los mismos, resultan
alcanzados por el impuesto; es decir, entran dentro del ambito del gravamen.

Un antecedente de nuestra Corte Suprema de Justicia Nacional que resulta perfecta-
mente extrapolable para definir la existencia de habitualidad en el caso de una persona
juridica en el impuesto sobre los Ingresos Brutos?: "...La cuestion estd resuelta en la juris-
prudencia sustentada por este Tribunal, pues basta que esas operaciones estén comprendidas
en los negocios a los cuales pueda dedicarse la sociedad sin que sea necesario la habitualidad
de los mismos...".

En otros precedentes jurisprudenciales se ha sostenido “..que, cuando una actividad estd
contemplada en el “Objeto” de la sociedad, ese sélo hecho la constituye en habitual y que no
siendo asi es necesario analizar si dicha actividad se desarrolla habitualmente o es habitual
por ser accesoria de la principal con vinculacidn directa con la misma. (Sentencia de fecha 8
de Mayo de 1962, “Compa#ia Internacional de Radio S.A."?’, publicada en “La Ley”, t. 100, pdg.
176 y Revista “Impuestos”, t. 21, pdg. 246 y jurisprudencia alli citada); T.F.A.B.A., en autos "La
Mercantil Sud Americana”, de fecha 28 de noviembre de 1963.%

Dino Jarach respecto a la habitualidad ha sefialado que “..el ejercicio del comercio, de la
industria, de una profesion, o de un arte, son intrinsecamente habituales y por ello no requie-
ren de otro aditamento...".

Sin perjuicio de los antecedentes sefialados, resulta necesario traer a comentario otras
posiciones en contrario como la de Rubio, Diego E.*°, quien afirma que: “../as actividades
desarrolladas por personas juridicas y previstas en su objeto social, no siempre son habitua-
les, por lo tanto quedan excluidas del objeto y no gravadas, debiendo en todos los casos ser
evaluado este pardmetro, incluso cuando se trate de sociedades (...) En todos los casos habrd
que analizar si se cumple con el requisito de habitualidad previsto en la ley de coparticipacion
para cualquier sujeto, sea persona humana o juridica, o cualquier otro alcanzado por el hecho
imponible, no teniendo sustento legal alguno considerar que por el solo hecho de estar previsto
en el objeto social una actividad ya resulta habitual y, por lo tanto, gravada en el impuesto.

Pensar de otra manera, nos llevaria a concluir que existiria una suerte de “teoria del balance”
aplicada a los ingresos de las sociedades, pretendiendo gravar con ingresos brutos cualquier in-
greso que no retna el requisito de habitualidad exigido por el régimen de coparticipacion federal,
por el solo hecho de estar previsto en su objeto social, lo cual dista del criterio seguido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en las causas sefialadas referidas al impuesto a los réditos.”.

La doctrina que procura invalidar la existencia de la “habitualidad” de las personas juridi-
cas mediante el simple argumento de afirmar que la mera inclusién en el “objeto” social

26 “Duhalde, Pedro Dionisio ¢/Gobierno de la Nacion s/repeticion - réditos” - CSJN - 20/8/1948.
27 TFA BA 08/05/1962.

28 Otros antecedentes provinciales, en idénticos sentidos: “Cerealera El Fortin S.A”, Tribunal Fiscal de Apelacion
de Buenos Aires, sala III. “Transportes Metropolitanos General San Martin S.A”, Tribunal Fiscal de Apelacién de
Buenos Aires, sala III « 29/11/2007. “Cerveceria Bieckert S.A.”, Tribunal Fiscal de Apelacién de Buenos Aires, sala II
« 03/05/2007.

29 Dino Jarach: Curso Superior de Derecho Tributario, Editorial CIMA, Buenos Aires, 1957, tomo I, ps. 370/372.

30 RUBIO, Diego E. (2019): “El Objeto de las Sociedades y la no habitualidad en Ingresos Brutos. Analisis de los
precedentes de la CSJN” en Practica Integral Cérdoba ERREPAR (PIC). XIII. Septiembre 2019.
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del ente de operaciones/actividades que puede llevar a cabo el mismo no es un elemento
determinante para ello, a nuestro criterio, se estaria apartando del principio de sujecién
respecto de que las operaciones que figuran en el objeto constituyen el conjunto organi-
zado de “actividades™' con el cual el sujeto procurara “ingresos” (recursos) para el cum-
plimiento de determinados fines, con independencia de la repeticién y/o periodicidad
en que se efectle esa actividad en los términos del Cédigo e incluso si son accesorios
y/o complementarios a una actividad®. El listado de actividades que se definen en el
objeto no resultan inconexas, excepcionales o impropias de las actividades que puede
desarrollar la empresa en el giro de sus negocios normales y habituales, por mas que su
frecuencia en la reiteraciéon pueda ser Unica o aislada, pero para el ambito del gravamen
posibilitan su especulacion.

En este punto, cabe traer a colaciéon nuevamente a Mario Enrique Althabe, quien sefiala:

“Los contratos sociales de las personas juridicas, suministran las normas que rigen la actividad
de las mismas3. Correlativamente, el objeto social refleja la finalidad para la cual fue creado.

Por ello, la realizacién de un hecho econdmico previsto en su objeto social es por si habitual,
normal, o para emplear la férmula jurisprudencia "propia de su comercio”.

Con todos los elementos expuestos precedentemente, creemos que podemos trazar un marco
general de referencia.

Para ello debemos partir de la actividad total del ente econémico considerado ("sujeto”).

Mediante el conjunto de modos y condiciones que se verifican en el caso concreto, se debe
reconstruir la posicién que ocupan los distintos actos econémicos, y si estdn organizados de
tal modo, que posibilitan la especulacién mediante el trdfico de bienes y servicios. En caso
afirmativo, se debe concluir que forman parte de "actividades habituales" del sujeto.

Sujeto y objeto de especulacién deben estar fuertemente ligados, porque aquél hace de éste
su forma de vida, y obtiene asi una fuente normal de recursos. De alli que se adquiera una
especie de "estado" (la "habitualidad"), que no cesa por la "periodicidad" o "discontinuidad"
con la cual se ejerce la actividad®.

31 Conjunto de actividades habituales del sujeto.

32 Articulo 202 del CTP-- “...Se entenderd como ejercicio habitual de la actividad gravada el desarrollo en el ejercicio
fiscal de hechos, actos u operaciones de la naturaleza de las gravadas por el impuesto, con prescindencia de su cantidad
o0 monto, cuando los mismos sean efectuados por quienes hagan profesion de tales actividades...”.

“Articulo 238.- Los rubros complementarios -incluida financiacion y ajuste por desvalorizacion monetaria- estardn
sujetos a la alicuota de la actividad principal, excepto los casos que tengan un tratamiento especial en este Cédigo o
Leyes Tributarias Especiales.”

“Articulo 208.- Cuando un contribuyente ejerza dos o mds actividades o rubros especificados con distinto niimero de
codificacién en la Ley Impositiva Anual, deberd discriminar en su declaracion jurada el monto de los ingresos brutos
correspondiente a cada uno de ellos. Cuando omitiera esta discriminacion, estard sujeto a la alicuota mds elevada
tributando un importe no menor al del minimo mds elevado o a la suma de los minimos si correspondiere, segiin lo
que establezca la Ley Impositiva Anual para las distintas actividades o rubros; esta disposicién no se aplicard si el
contribuyente demuestra el monto imponible que corresponde a cada una de ellas.”

33 LLAMBIAS, Jorge J., “Tratado de Derecho Civil’, t. IL p. 108

34 Estos extremos figuran en el objeto social de las personas de existencia ideal, también denominadas “personas
juridicas”.

35 Por eso las legislaciones disponen que “la habitualidad no se pierde por el hecho que después de adquirida las
actividades se ejerzan en forma periddica o discontintia”
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No debe olvidarse al respecto, que estas caracteristicas pueden emanar de la propia natura-
leza de la actividad especulativa (v.gr. los negocios "de temporada"”).3"

En base a lo expuesto, cabe inferir que, en caso de que una persona juridica incluya
en su objeto la realizacién de operaciones financieras, seglin el respectivo contrato de
constitucion o la posibilidad de que participaren en inversiones de cualquier tipo, resulta
innecesario -a nuestro entender- examinar si la sociedad ha hecho en forma reiterativa
y/o periddica dicha actividad -aun cuando la misma resulte accidental-.

Cualquiera sea la actividad principal de la empresa, en caso de existir operaciones finan-
cieras tendientes a obtener un rendimiento (explicito o implicito), las mismas conforman
el giro normal del negocio del ente y, en el marco de las previsiones del ordenamiento
provincial son consideradas como presupuesto de habitualidad en el Impuesto sobre los
Ingresos Brutos.

Tratdndose de personas humanas o sucesiones indivisas y considerando la limitaciéon o
dificultad que existiria para determinar la habitualidad en las operaciones financieras -
con excepcién de las indicadas en el inciso f) del articulo 203 del Cédigo-, a nuestro crite-
rio, podriamos asimilar a verdaderas transacciones o actividades comerciales realizadas
por el sujeto (continuidad de las operaciones y su importancia con relacion al giro del ne-
gocio), en el sentido de dejar afuera del ambito del impuesto a todos aquellos hechos que
resultan aislados tendientes solo a liquidar su participacién en las inversiones apuntadas,
sobre todo considerando que para nuestro Cédigo Tributario en las operaciones financie-
ras el contribuyente es el inversor -articulo 205 del Cédigo-, es decir, aquella persona que
-a priori- hace profesion o un medio de vida en el desarrollo de dicha actividad®.

a.3) “La Operacidn Financiera” como desarrollo de una actividad econdmica en la Jurisdiccién
de la Provincia de Cérdoba.

La doctrina, en términos generales, resulta coincidente en definir al hecho imponible
como la circunstancia3® o el presupuesto factico juridico que la ley establece para la confi-
guracién de cada tributo, cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria
principal, es decir, el pago del tributo. Afirman que serian cuatro los aspectos integran-
tes del hecho imponible, a saber: a) aspecto material u objetivo: la descripcién normati-
va -abstracta- de la situacion de hecho o elemento de la realidad social de substancia
econdmica que configura o define cada tributo; b) aspecto subjetivo o personal, que esta
dado por aquellas personas humanas, juridicas y/o demas sujetos que se encuentran
encuadradas o, bien, realizan la conducta descripta en el aspecto cualitativo -hecho im-
ponible-, ¢) aspecto espacial, es decir, el ambito geografico o territorial donde la ley tribu-
taria surte efectos, o lugar donde la norma juridica tendra por acaecido o configurado
el aspecto objetivo o material; y d) aspecto temporal, por el cual se precisa el momento
en que se tiene por perfeccionado el hecho imponible -establecido por la ley aplicable-.

En funciéon de lo establecido y, circunscribiéndolo al impuesto sobre los Ingresos Brutos,
podemos sefialar que el Cédigo Tributario de la Provincia de Cérdoba -en general- prevé
lo siguiente:

36 ALTHABE Mario Enrique (2008): El Impuesto sobre los Ingresos Brutos. La Ley. Afio 2008. 3° Edicién. Pag. 9.

37 No obstante hay que analizar cada tipo o naturaleza juridica de la operacion financiera para advertir si la misma
encuadra en las previsiones del articulo 202 o del articulo 203 del Cédigo.

38 De caracter juridico o econémico.
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1- Aspecto Objetivo: El desarrollo y/o ejercicio de actividades econémicas realizadas
en forma habitual y a titulo oneroso. Algunos ordenamientos prevén, ademas, la
extension de la gravabilidad para determinadas actividades desarrolladas por los su-
jetos, las cuales se encuentran detalladas en forma taxativa en los distintos Cédigos,
prescindiendo para tales casos de las condiciones de habitualidad.

2- Aspecto Subjetivo: Personas humanas/juridicas y/o demas sujetos definidos por la norma
tributaria que desarrollen actividades econémicas en forma habitual y a titulo oneroso.

3- Aspecto Espacial: en la jurisdiccién de cada provincia.

4- Aspecto Temporal/ Periodo fiscal: afio calendario, sin perjuicio de la prevision legal de
la existencia y exigibilidad de anticipos como pagos a cuenta de la obligacién anual.

En este apartado y, considerando las distintas adecuaciones que la Provincia de Cérdoba
viene efectuando a la tipificacién del hecho imponible en el impuesto sobre los Ingresos
Brutos, a los fines de abordar el desafio que genera en el sistema fiscal una economia
cada vez mas digitaliza, resulta necesario efectuar un apretado comentario al alcance del
aspecto espacial: “...en la jurisdiccién de Cérdoba...".

Tal como lo venimos sosteniendo®, las actuales modalidades y/o formas de comerciali-
zacién de bienes y/o servicios y, la tendencia creciente en la concrecién de los negocios
en dmbito virtual, a nuestro criterio, hace ceder la construccién doctrinaria -con el mayor
de los respetos que nos merecen dichos autores- sentada en que una provincia solo po-
dria gravar con el impuesto sobre los ingresos brutos, actividades econémicas que sean
ejercidas por el contribuyente de una manera efectiva, fisica, tangible en el territorio que
se trate, entendiéndose como tal o limitdndose dicha expresion, a la mera presencia
fisica o de ubicacion geografica del sujeto (local/sucursal/unidad de negocio) dentro de
la esfera provincial. Actualmente existen medios y/o plataformas y/o tecnologias que
son utilizadas por los prestadores que incluso ni siquiera nos permiten determinar con
exactitud cudl es la ubicacién fisica del sujeto para la realizacion del evento, es decir, la
prestacion del servicio.

La referida posicién doctrinaria -incluso, de algunos casos jurisprudenciales- importaria
adoptar una postura rigida que, en principio, no surge en forma expresa de las disposi-
ciones previstas en la Constitucién Nacional ni de la Ley de Coparticipacién de Impuestos
N° 23.548 -especificamente en su articulo 9- ni de las adecuaciones introducidas recien-
temente por el Consenso Fiscal 20214, en lo que respecta al impuesto bajo comentario.

En base a lo expuesto, asi por ejemplo, si una entidad financiera del exterior (sin inscrip-
cion y presencia fisica -local/sucursal- en la Provincia de Cérdoba) efecta un préstamo

39 PERLATI, Sebastian F; MICHELINI Pablo A. (2018) "Ingresos Brutos. La Comercializacion de Servicios realizados
por sujetos domiciliados, radicados o constituidos en el Exterior”, en Doctrina Tributaria (DTE). XXXIX. Octubre de
2018. Errepar.

40 Ultimo pérrafo del inciso a. de la Cldusula Segunda del punto I. COMPROMISOS EN MATERIA TRIBUTARIA:
“La comercializacion de servicios realizados por sujetos domiciliados, radicados o constituidos en el exterior, quedard
alcanzada por el gravamen cuando se verifique que la prestacion del servicio se desarrolla o utiliza econémicamente en
la jurisdiccién, o que recae sobre sujetos, bienes, personas, cosas, etc. radicadas, domiciliadas o ubicadas en territorio
provincial o, bien, cuando el prestador o locador contare con una presencia digital en la jurisdiccion, con independencia
del medio y/o plataforma y/o tecnologia utilizada o lugar para tales fines...”.

Cabe precisar que, la Ley Convenio se encuentra integrada por Acuerdos o Pactos —entre los cuales se ubica el
Consenso Fiscal— que la complementan y/o modifican ("El Céndor Empresa de Transportes SA c. Buenos Aires")
¥, en ese marco, siguiendo a la CSJN “la inclusion del apartado 2 del inc. b), del art. 9, en el capitulo de la ley 23.548
titulado "obligaciones emergentes del régimen de esta ley”, asi como la inequivoca claridad de su redaccion, impiden
sustraerse de su vigencia so pretexto de que se trata tan sélo de una pauta orientadora, mds atin si se tiene en cuenta
que la norma interpretada cuenta con la finalidad auténoma de evitar la regulacién dispar del impuesto en las diversas
jurisdicciones. (Fallos: 321:358). En similar sentido en fallo Fallos: 342:971.
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de dinero a sujetos domiciliados/radicados en la mencionada jurisdiccién, la operacion
financiera quedara sujeta a imposicion en el ambito de Cérdoba en la medida que la
utilizacion econémica de los fondos*' sea en dicha jurisdiccion2.

El hecho de no poseer local/sucursal/establecimiento no deberia constituir un elemento
condicionante para sustentar la existencia o no de gravabilidad por cuanto, de la realidad
econdmica de la operacion, se advierte -a priori- la existencia de una decision y/u organi-
zacién estructural del sujeto del exterior tendiente a especular con el desarrollo de una
actividad financiera en la jurisdiccion involucrada, sujecion esta que viene efectivizada o
materializada a través de la utilizacion econdémica por parte del mutuario.

Otro ejemplo que irfa en la misma linea se da en el caso de los Cedears (Certificados de
Dep6sito Argentino)*, ya que atento a la naturaleza y particularidad de los mismos la
actividad financiera realizada por el inversor es efectuada en el ambito de la jurisdiccion
de la Provincia de Cordoba, con independencia del valor que representan los Cedears.

Frente a dicho marco conceptual, cabe sefialar que la Provincia de Cérdoba a través de
sus distintas adaptaciones al hecho imponible ha receptado para el caso de prestacio-
nes de servicios -donde quedan incluidas las operaciones financieras- a la utilizacién
econdémica como el elemento y/o indicador que estaria otorgando una mayor precisiéon
y/o contextualizacién a la conexién y/o vinculacién entre el presupuesto de gravabilidad
(actividad ejercida con habitualidad y onerosidad) y el ambito espacial para su configura-
cién dentro de la jurisdiccion de la Provincia de Cérdoba (sustento territorial) ya que por
la naturaleza o caracteristica de la actividad indefectiblemente evidencian un desarrollo
0 evento de ejecucion en el ambito de la jurisdiccion provincial.

Para la generacién del “servicio”y, por ende, su conexién territorial, resulta imprescindible
la utilizacién econémica por parte de los sujetos domiciliados, radicados o ubicados en te-
rritorio provincial como elemento disparador de la gravabilidad del mismo, puesto que su
prestacién perfecciona su desarrollo justamente en la Provincia de Cérdoba (utilizacién).

Tratandose de un contribuyente de Convenio Multilateral que obteniendo excedentes fi-
nancieros en el desarrollo de sus actividades econémicas, realiza inversiones o colocacio-
nes con tales fondos en diversos instrumentos o activos financieros (plazos fijos, titulos
publicos, obligaciones negociables, suscripcion en fondos comunes de inversién, cedears,
etc.), quedan inmiscuidos en el articulo 2° del Convenio Multilateral, con total indepen-
dencia del régimen de atribucion (general o especial) que puede dispensar el contribuyen-
te a los ingresos provenientes de la actividad econdmica que le permite la generacién de
excedentes para la colocacion de tales ingresos en operaciones financieras*.

Asimismo, correspondera la distribucién por tal régimen general cuando los ingresos por
colocaciones financieras provengan de operaciones transitorias o accidentales, siempre

41 Mediante mecanismo de retencién con carécter de pago tnico y definitivo.

42 Ahora bien, los rendimientos/intereses provenientes del exterior o acciones de empresas del exterior, como
principio general, no existirfa hecho imponible en el gravamen ya que el desarrollo de la actividad econdémica por
parte del inversor, en tales casos, no estaria realizada dentro del pais.

43 Representan a acciones de empresas que cotizan en Estados Unidos.

44 Algunos autores suelen referirse a estas operaciones como actividades complementarias, pero a nuestro criterio
constituyen operaciones financieras auténomas porque no son el resultante de las operaciones de comercializacion
de bienes o prestaciones de servicios que puede llevar a cabo el contribuyente cuando otorga facilidades de pago.
De hecho en la mayoria de las jurisdicciones, tales actividades quedan sometidas a una alicuota determinada para
la actividad, por lo tanto, a nuestro entender, resultaria una actividad escindible de la actividad generadora de los
excedentes de fondos.
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derivadas de los ingresos de la actividad gravada®.

Aun cuando alguna jurisdicciéon en su ordenamiento tributario haya procedido a eximir
del pago del Impuesto sobre los Ingresos Brutos a los ingresos provenientes de los ren-
dimientos/intereses (vgr. Deposito a Plazo Fijo) o de la enajenacién de determinados
instrumentos financieros, a los fines del armado del coeficiente unificado correspondera
tratarlos como computables, dado que se encuentran dentro del ambito de imposicion
del tributo, sin perjuicio de que la jurisdicciéon exima tales ingresos para la conformaciéon
de la base imponible.

Por otro lado, tratdndose de una actividad financiera, la misma, encuadra dentro de una
prestacion de servicios y, por lo tanto, siguiendo el actual criterio de interpretacién de
los Organismos del Convenio para la atribucién de los ingresos en tales casos, debera
determinarse necesariamente dénde son “...efectivamente prestados los mismos...”, por
entender que ese es el lugar de donde provienen a que hace referencia el Convenio.

Tal como los sefialdramos en el escrito de nuestra autoria en el Libro de Convenio Multi-
lateral“®: “Con los actuales medios, herramientas y/o mecanismos que tiene el contribuyente
para efectuar este tipo de colocaciones o inversiones de fondos en entidades financieras o
entes u organismos autorizados a tales efectos, va de suyo que resulta sumamente complejo
determinar el lugar de la efectiva prestacion, toda vez que, se podrian abrir infinitas situa-
ciones dependiendo del tipo de operacién/instrumento y/o de los distintos sujetos/actores
intervinientes en la misma. Asi @ modo de ejemplos nos permitimos enumerar las siguientes
situaciones que pueden hacer variar el criterio para definir la atribucion de los ingresos en
el marco del régimen general del articulo 2°: ;Lugar fisico de la entidad financiera donde el
contribuyente generd la operacién en forma presencial?, ;Lugar donde se encuentra situa-
da la cuenta que generd el resultado?, ;Lugar fisico desde ddnde el contribuyente efectia la
transaccion financiera (Homebanking o cualquier otra plataforma y/o medio electrénico o di-
gital)?, ;Lugar fisico de la ubicacion geogrdfica de los Agentes de Liquidacion y Compensacion
(ALyC)?, ;EIl domicilio de la Caja de Valores S.A. o del Mercado ddnde se liquida y compensa
las operaciones de compra y venta de valores negociables (BYMA)?, ¢lugar de apertura de la
cuenta comitente?; el lugar de celebracién del contrato por el depositante con la entidad
financiera?, etc*’."

Un antecedente de la Comisién Arbitral que podria traerse a colacién en este tema es
el caso de “Fuller Argentina S.A C/ Provincia de Buenos Aires"®, donde la Comisién sostuvo
que: 1) los ingresos provenientes de depdsitos a plazo fijo, rentas de titulos publicos y
diferencias de cambio, deben formar parte de la masa de ingresos a distribuir como
base imponible por aplicacién del Convenio Multilateral, en razén de que el articulo 2°
inciso b) se refiere a los ingresos en general sin limitacién alguna, 2) los ingresos deben
necesariamente atribuirse a la jurisdiccién en la cual los mismos se originan, 3) para la
identificacion del lugar de origen de los ingresos se han sefialado diversos criterios ta-

45 Articulos 4 y 5 de la Resolucion General CA N° 18/2022.

46 PERLATI Sebastian F, MICHELINI Pablo A. (2023): “Atribucion de ingresos por prestaciones de servicios” en
CHICOLINO, Ricardo, PERLATT, Sebastian F., VERNETTI, Luciano (dir): Convenio Multilateral. Andlisis integral de
aspectos tedricos, juridicos y prdcticos. Errepar. Ano 2023.

47 En la practica es muy comun asignar los ingresos por rendimiento financiero al lugar que se encuentra la sucursal
de la entidad donde el contribuyente tiene abierta la cuenta bancaria o bursatil. No obstante, el problema se visualiza
en aquellas operatorias donde se interpreta que el ingreso (rendimiento) se produce en el lugar donde se centraliza u
opera el mercado generador de la renta invertida (Rofex, Caja de Valores, Bolsa, etc.).

48 RESOLUCION (CA) N° 2/1989.
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les como: lugar de concertaciéon de la operacion que los origina, lugar del domicilio del
adquirente o tomador, lugar de radicacién de los bienes o prestacién de los servicios, 4)
dado el caso particular y las pruebas recolectadas, todos los criterios enunciados con-
ducen a la atribucién o imputacién de los ingresos en cuestion a la Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires ya que, en la misma, han sido concertadas las operacionesy, ala
vez, tienen alli su domicilio tanto la firma recurrente como las entidades financieras, por
lo que torna innecesario toda elaboracién ulterior del tema bajo examen.

Cabe precisar que, la solucién brindada por la Comisién Arbitral tenia la particularidad
de que todos los criterios posibles de atribucion de ingresos* conducian a asignarlos a
una sola jurisdiccién, pero distinto seria el caso -a nuestro criterio- cuando, por ejemplo,
la empresa que hace las inversiones en vez de tener su domicilio en Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, lo tiene en Tucuman y las colocaciones de excedentes financieros se
hicieran en la Provincia de Buenos Aires, situacién que implicaria -a priori- haber optado
efectivamente entre uno de los distintos criterios existentes.

Frente a las consideraciones expuestas en los parrafos precedentes y, considerando que
estamos en presencia de inversiones que por |lo general se formalizan mediante actos o
instrumentos legales (aun cuando sean de manera digital), la atribuciéon de los ingresos
provenientes de depdsitos u otras formas de captacién de fondos presenta como disyun-
tiva: a) su imputacion a la jurisdiccion del domicilio donde se produce efectivamente el de-
poésito (casa central o sucursal de la entidad financiera), el cual muchas veces resulta coin-
cidente con el domicilio del depositante titular de los fondos y/o rendimientos devengados
0, b) asignar los mismos a la jurisdiccién del inversor con total independencia de donde se
encuentre radicado el mercado/entidad o sucursal que opera con los fondos. Sobre este
aspecto, hasta el momento, no se cuenta con opinién de los Organismos del Convenio.

No obstante, esta situacion deberia -en todos los casos- ponderar una postura o criterio
que permita considerar una atribucion de estos ingresos de la forma mas légica, equi-
tativa y razonable entre las distintas jurisdicciones que intervengan en esta operatoria,
siempre teniendo presente la actividad econémica multijurisdiccional desplegada por el
sujeto comprendido en el Convenio y los ingresos derivados de la misma, los cuales son
los generadores del producido de la colocacion financiera.

Como conclusion de este apartado y limitdandonos a las operaciones financieras resulta im-
prescindible que las distintas jurisdicciones respeten el principio de territorialidad y de atri-
bucién de los ingresos que le confieren y/o asisten las distintas normas legales vigentes; esto
es gravar solo la porcion de la materia imponible de los rendimientos/ingresos que, por su
naturaleza y/o caracteristica, evidencian un desarrollo o evento de ejecucion de la actividad
financiera, en el ambito de la jurisdiccién provincial, sin excederse del mismo.

B) Base Imponible en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos para “la Operaciones
Financieras”.

En el caso de las operaciones financieras, la base imponible -en términos generales- es-
tara constituida por el monto total de los intereses o ajustes por desvalorizacién mone-
taria -articulo 205 del Codigo Tributario-, ya que tal concepto es el que mas se asemeja a
la definicién empleada por el articulo 210 del Cédigo para definir “...el monto total de los
ingresos brutos devengados en el periodo fiscal de las actividades gravadas...”°.

49 Cuya tendencia de los Organismos del Convenio eran los vigentes a ese momento.
50 En aquellas operaciones en moneda extranjera, la Diferencia de Cambio que pudiere existir solo constituira base
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En efecto, tal como lo expresaramos en parrafos anteriores, los intereses en una opera-
cion financiera (plazos fijos, titulos publicos, cauciones bursatiles, etc.) constituyen “.../la
retribucién por la actividad ejercida, los intereses obtenidos por préstamos de dinero o plazos
de financiacién y, en general, el de las operaciones realizadas...” -articulo 210 del Cédigo
Tributario-. Reafirma lo expuesto, lo establecido en el inciso a) del articulo 239 del Cédigo
al sefialarse que, para la determinacién de la base imponible no se computaran como in-
gresos brutos gravados: “a) Los importes que constituyen reintegros del capital, en los casos
de depdsitos, locaciones, préstamos, créditos, descuentos o adelantos, y toda otra operacion
de tipo financiero, asi como las renovaciones, repeticiones, prérrogas, esperas u otras facilida-
des, cualquiera sea la modalidad o forma de instrumentacién adoptada...”.

No obstante lo indicado en parrafos precedentemente, cabe sefialar que dentro del or-
denamiento provincial, para determinadas operaciones financieras existen una confor-
macién de bases imponibles especiales:

1. En los casos de operaciones de préstamo en dinero, realizados por personas humanas o
juridicas que no sean las contempladas por la Ley Nacional N° 21526 y sus modificatorias:
el monto de los intereses y ajustes por desvalorizacién monetaria -articulo 216 del Codigo-.

2. En el caso de resultados originados por derechos y/u obligaciones emergentes de tran-
sacciones u operatorias con instrumentos y/o contratos derivados, cualquiera sea su natura-
leza, tipo, finalidad, uso y/o intencién en la operacion (cobertura y/o especulativo), efec-
tuadas por sujetos o entidades no sujetas al régimen de la Ley de Entidades Financieras
N° 21526: se conformara solo por la sumatoria de los resultados positivos individuales
de los respectivos contratos en el periodo correspondiente. Cuando los instrumentos y/o
contratos sean materializados o negociados a través de bolsas o mercados instituciona-
lizados (MATBA, ROFEX, entre otros), la base imponible de cada periodo se determinara

imponible —a nuestro criterio- la derivada de los intereses o porcion del ingreso gravado. Lo expuesto implica que
un mutuo en moneda extranjera la diferencia de cambio estara gravada exclusivamente por la parte de los intereses
devengados/percibidos, segun corresponda.

Respecto de la gravabilidad de las diferencias de cambio en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos, debemos reconocer
que existe una gran discusion doctrinaria y jurisprudencial al respecto. Asi, por ejemplo, la Provincia de Buenos Aires en
su informe N° 97/03 concluye que se encuentra alcanzado por el gravamen al participar del concepto de "financiacion
y ajustes por desvalorizacion monetaria”. La justicia de la Ciudad de Buenos Aires en "Algodonera Santa Fe S.A. c.
Ciudad de Buenos Aires", Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario, Sala I, sentencia
del 5/08/2005, por mayoria resolvio las diferencias de cambio se encuentran estrechamente vinculadas a la actividad
gravada habida cuenta de que, en tanto recomponen el valor del precio oportunamente facturado, modifican el precio
final de los bienes intercambiados en el ejercicio de aquella actividad. Por el contrario, en "Aerolineas Argentinas",
la Sala II del Tribunal Fiscal de Apelacion de la Provincia de Buenos Aires -20/3/2013- por el voto mayoritario, se
considerd no gravadas las "diferencias de cambio”. Autores como Borrego, Daniel, en su escrito “Diferencias de cambio
y regalias en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos” — Practica Profesional 2013-203, 89- afirma que: “El interés, no
constituye renta pura, sino que se compone ademds de coberturas de riesgo de incobrabilidad y de inflacion. Quien
otorga plazo, cede "tiempo” y no es un mero aforismo que el "tiempo es dinero”.

Es dable sefialar que el facturar en moneda extranjera y otorgar plazo, es solo una forma de transformar un interés
"fijo" en "variable". Es optar por una proteccion a la devaluacion explicitamente, o protegerse contra la "inflacién”
estimada: en todo caso son fendmenos que tienden a converger, por lo que el objetivo es en definitiva el mismo.

Si el interés explicito queda indudablemente gravado -con el paso del tiempo-, si el implicito también tributa -al
momento de la facturacion, corrigiéndose el exceso de retribucién con el descuento de efectivizarse-, luego la "diferencia
de cambio” que en definitiva cumple una funcién econdémica similar, también debe quedar gravada.”. En un sentido
contrario, Caranta, Martin R. -"Tratamiento fiscal de las diferencias de cambio positivas”, Doctrina Tributaria Errepar,
t. XXXVII, marzo 2016-, sostiene que el hecho imponible en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos esta dado por la
actividad del contribuyente, no por las consecuencias de esta, y que estos conceptos corresponden simplemente a
una modalidad contable de valuacion de los créditos en moneda extranjera, y no a una verdadera actividad del sujeto
pasivo. Asimismo, Chicolino, Ricardo -"El tratamiento de las diferencias de cambio en el impuesto sobre los ingresos
brutos y la incidencia de la inflacién en el incremento de la presion tributaria de las pymes", Doctrina Tributaria
Errepar febrero de 2022- afirma que ‘en lo que respecta a las diferencias de cambio, comparto el criterio sostenido
por el TFA de la PBA en cuanto considera que las diferencias de cambio no estdn gravadas por el ISIB porque no
implican el desarrollo de una actividad ejercida en forma habitual y que cumpla con las condiciones impuestas en la
definicion del HI del tributo, y ademds, porque tampoco forma parte de la BI definida por la norma legal, conforme
lo ya expresado ut supra”.
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por la sumatoria de los resultados positivos y negativos obtenidos de los contratos fina-
lizados o trasferidos en dicho periodo -articulo 221 del Codigo-.

3. En las operaciones de enajenacidn de acciones, cuotas o participaciones sociales, incluidas
las cuotas partes de fondos comunes de inversion: 1os ingresos gravados se determinaran
deduciendo del precio de transferencia el costo de adquisicion que corresponda consi-
derar para la determinacion del resultado establecido para este tipo de operaciones en
el Impuesto a las Ganancias®' debidamente actualizado sobre la base dispuesta en el
decreto reglamentario del Cédigo®? -inciso f) del articulo 223 del Cédigo-

4. En los fideicomisos constituidos de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacion y en los fondos comunes de inversién no comprendidos en el primer
parrafo del articulo 1° de la Ley Nacional N° 24083 y sus modificaciones, los ingresos brutos
obtenidos y la base imponible del gravamen, recibiran el tratamiento tributario que corres-
ponda a la naturaleza de la actividad econdmica que realicen -articulo 211 del Cédigo-.

5. Los fideicomisos financieros constituidos de acuerdo con los articulos 1.690, 1.691
y 1.692 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, cuyos fiduciantes sean entidades fi-
nancieras comprendidas en la Ley Nacional N° 21526 y los bienes fideicomitidos sean
créditos originados en las mismas, la base imponible se determina de acuerdo a las dis-
posiciones del articulo 217 de este Cédigo -articulo 218 del Codigo-.

6. Para las compafiias de seguros y reaseguros se considera monto imponible aquel que
implique un ingreso por la prestacién de sus servicios “(...) A tal efecto se considerardn las
sumas devengadas en concepto de primas de seguros directos, netas de anulaciones; las pri-
mas de reaseguros activos (incluidas retrocesiones) netas de anulaciones y de comisiones de
reaseguros; los recargos y adicionales a las primas netas de anulaciones; la locacién de bienes
inmuebles y la renta de valores mobiliarios no exenta del gravamen; las participaciones en
el resultado de los contratos de los reaseguros pasivos y todo otro ingreso proveniente de la
actividad financiera y de otra indole, gravadas por este impuesto” -articulo 220-.53

A efectos de contrastar la incidencia que variables macroeconémicas producen en las
operaciones financieras y, a la vez, el impacto que las mismas pueden generar en el
gravamen atento a la especial definicion utilizada por el legislador para la conformacion
de la base imponible dependiendo del tipo de operacion y/o instrumento financiero, a
continuacion desarrollaremos un simple ejemplo numérico que nos permitira visualizar
la mencionada incidencia.

Supongamos que un sujeto empresa suscribio en una determinada fecha una cuota par-

51 Para el Impuesto a las Ganancias, el costo de esta dado por el “precio de compra” actualizado. Dicha actualizacion,
resultara procedente:

a) hasta Abril de 1992, cuando se trate de adquisiciones anteriores a esa fecha.

b) A partir del 1° de enero de 2018, para las compras posteriores a esta fecha.
Cabe destacar que, a tales fines, se considerard -sin admitir prueba en contrario- que los bienes enajenados
corresponden a las adquisiciones mas antiguas de su misma especie y calidad.

52 El articulo 155 del Decreto Reglamentario del Codigo procede a establecer un mecanismo especifico de
actualizacién, con una clara indicacién de los periodos, al disponer que el referido costo deber ser actualizado sobre la
base de las variaciones porcentuales del Indice de Precios al Consumidor nivel general, desde el mes que corresponda
a la fecha de adquisicion hasta el altimo mes anterior al de la fecha de transferencia/rescate, ambos inclusive. De esta
manera la norma reglamentaria logra precisar la metodologia que los inversores deberan aplicar para determinar el
costo de la suscripcion y, en consecuencia, la base imponible (por diferencia).

53 Atento a la base imponible especial definida en el ordenamiento tributario para las entidades de seguro, entendemos
que todo ingreso proveniente de la actividad financiera que puedan generar las mismas quedard sujeta a la alicuota
definida para dichas entidades, no resultando por ende de aplicacion la alicuota especial para la actividad financiera.
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te de un Fondo Comun de Inversién por la suma de $ 1.000.000, produciéndose el resca-
te de la cuota en dos momentos diferentes del tiempo, a los fines de viabilizar el impacto
que tal hecho se genera en la actualizacion del valor de la suscripcién®:

Situacién I.

Monto de la Suscripcion de la Cuota Parte (SCP) 1.000.000,00
Fecha de Suscripcion de la Cuota Parte 18/2/2023
Fecha de Rescate de la Cuota Parte 18/2/2023

Composicién del Fondo:

Plazo Fijo (50%) |  500.000,00

De Renta Mixta (50%) 500.000,00

Tasa de Rendimiento de Fondo de Plazo Fijo 0,17110 |p/ 89 dias
Tasa de Rendimiento de Fondo de Renta Mixta 0,26440 |p/ 89 dias
Tasa de Rendimiento Directo del Fondo CuotaParte 0,21775 |p/ 89 dias
Interes Resultante de la OP Financiera 217.750,00

Tasa de Interés OP (ti) 0,2177500 |p/ 89 dias
Indice IPC de Mayo de 2023 1613,5895

Indice IPC de Enero de 2023 1202,979

Tasa de Inflacion (Febrero/Mayo 2023) 0,3413281 [p/120 dias
Tasa de Inflacion Equivalente 0,2433359 [p/89 dias
Tasa de Rendimiento Econémico de la OP Financiera (RE)[- 0,0205784 |p/89 dias
Rendimiento Econdmico de la OP Financiera - 25.585,88

Comprobacion:

Capital Inicial Ajustado (CIA) 1.243.335,88 ((1.000.000 * (1+0,2433359))
Capital Final Rescate (CFR) 1.217.750,00 |(1.000.000 +217.750)
Rendimiento Econdmico por Diferencia - 25.585,88 |(CFR-CIA)

Otra Forma: Capital Inicial Ajustado * Tasa RE - 25.585,88

Tasa de Rendimiento Econdmico - 0,0205784 |p/89 dias

Base Imponible del Impuesto sobre los Ingresos Brutos:

Indice de Precio mes de Abril 2023 (IPC) 1.497,2147
Indice de Precio mes de Febrero de 2023 (IPC) 1.282,7091
Coeficiente de Ajuste 1,1672286
Monto del Rescate de la Cuota Parte 1.217.750,00
Monto Original de la Suscripcion de la Cuota Parte 1.000.000,00

54 Cabe recordar que los indices de precios son de caracter mensual y acumulativo por lo tanto tomar el indice del mes
de la suscripcion implica no considerar la variacion de precios (inflacion) de tal mes y, por otro lado, tomar el indice
del mes inmediato anterior al rescate al no resultar conocido por el inversor en dicho momento implica tampoco
considerar la inflacion acaecida en tal periodo. No obstante ello, de haberse tipificado en la normativa la inclusion
del mes del rescate (conocido quizas al vencimiento de la posicién del anticipo), en tal caso se estaria produciendo la
actualizacién por un periodo donde no estuvo expuesta la operacion financiera con motivo del rescate producido por
el inversionista
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Monto de la Suscripcion Actualizada por Coef de Ajuste | 1.167.228,56 [(1.000.000 * 1,1672286)

Base Imponible del Impuesto 50.521,44| (50.521,44/ 1.167.286,56)

Tasa de Referencia Econémico para Determinacion Bl 0,0432832| (50.521,44/ 1.167.286,56)

Tasa de Rendimiento Econémico de la OP Financiera (RE) |- 0,0205784| p/ 89 dias

Considerando la situacién planteada puede observarse que la operacion financiera en un
contexto econémico de inflacion estd determinando un rendimiento econémico negati-
vo del 0,0205784 para 89 dias, mientras que en la determinaciéon de la base imponible en
el gravamen bajo andlisis, la tasa de rendimiento para la operacién financiera planteada
estaria arrojando un saldo positivo producto de la particular mecanica utilizada en la de-
terminacién de la actualizacién del capital inicial, al considerar el indice del mes de la sus-
cripcién (se mide al final de dicho mes'y, por ende, no toma la inflacién de ese periodo) y
el indice del mes anterior al rescate (no considera los dias de inflacién que pudo existir
en el mes del rescate). Cuanto mas cercano en el tiempo se encuentre la suscripcion y el
rescate, mayor sera el rendimiento econémico de la base imponible del gravamen, toda
vez que, dada la particular conformacién de esta ultima su valor cuantitativo resultara
mayor y, por ende, la tasa de rendimiento econdémico definida por el legislador tenderia
hacia la tasa de interés aplicada en la operacion financiera.

Situacion Il.

Monto de la Suscripcion de la Cuota Parte (SCP) 1.000.000,00
Fecha de Suscripcion de la Cuota Parte 1/4/2023
Fecha de Rescate de la Cuota Parte 30/4/2023

Composicion del Fondo:

Plazo Fijo (50%) | 500.000,00

De Renta Mixta (50%) [ 500.000,00

Tasa de Rendimiento de Fondo de Plazo Fijo 0,04940 |p/ 29 dias
Tasa de Rendimiento de Fondo de Renta Mixta 0,09330 |p/ 29 dias
Tasa de Rendimiento Directo del Fondo CuotaParte 0,07135 |p/ 29 dias
Interes Resultante de la OP Financiera 71.350,00

Tasa de Interés OP (ti) 0,0713500 |p/ 29 dias
Indice IPC de Abril de 2023 1497,2147

Indice IPC de Marzo de 2023 1381,1601

Tasa de Inflacion (Abril 2023) 0,0840269 (p/30 dias
Tasa de Inflacion Equivalente 0,0811154 |p/29 dias
Tasa de Rendimiento Econémico de la OP Financiera (RE)[- 0,0090327 | p/29 dias
Rendimiento Econdmico de la OP Financiera - 9.765,41

Comprobacioén:

Capital Inicial Ajustado (CIA) 1.081.115,41 |(1.000.000 * (1+0,0811154))
Capital Final Rescate (CFR) 1.071.350,00 |(1.000.000 + 71.350)
Rendimiento Econdmico por Diferencia - 9.765,41 |(CFR-CIA)

Otra Forma: Capital Inicial Ajustado * Tasa RE - 9.765,41

Tasa de Rendimiento Econdmico - 0,0090327 |p/29 dias
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Base Imponible del Impuesto sobre los Ingresos Brutos:

Monto del Rescate de la Cuota Parte 1.071.350,00
Monto de la Suscripcion Sin Actualizar 1.000.000,00
Monto de la Suscripcion Actualizada por Coef de Ajuste | 1.000.000,00
Base Imponible del Impuesto 71.350,00
Tasa de Rendimiento Econémico para Determinacion Bl 0,0713500
Tasa de Rendimiento Econdmico de la OP Financiera (RE)|- 0,0090327

En esta situacién, al darse la suscripcién y el rescate de la cuota parte en el mismo mes en
que se instrumenta la operacién financiera y al no estar previsto desde el punto de vista
del ordenamiento provincial la posibilidad de ajustar el capital suscripto, el rendimiento
econdémico considerado para la determinacion de la base imponible resulta coincidente
con la tasa de interés aplicada en la operacién financiera, es decir, para tales casos no
se considera el rendimiento econémico en un contexto inflacionario, obteniéndose por
ende la maxima diferencial en caso de existir inflacion en el periodo de la inversion.

En base a lo sefialado en el presente apartado y, desde una perspectiva de la Matematica
Financiera puede observarse el tratamiento disimil o el impacto en el costo fiscal que
tiene una inversién financiera en un depésito a plazo fijo**, operacién de caucién bursatil
o, simplemente en toda aquella inversién que tenga como base imponible al interés puro
que produce la operacién financiera (ti) en detrimento de la instrumentaciéon de una
inversiéon en una compraventa de acciones, participaciones societarias y/o en un fondo
comun de inversion ya que aquellas no consideran la incidencia que produce la inflacion
(rendimiento econémico en un contexto inflacionario).

Otra cuestion que resulta necesario precisar en este apartado, es el tratamiento que
corresponde dispensar en el caso de que la base imponible correspondiente a un anti-
cipo resulte negativa. El articulo 246 del Codigo Tributario dispone que la compensacion
de los quebrantos operard, exclusivamente, contra la base imponible determinada por
ingresos gravados de la misma naturaleza. Asi, por ejemplo, si el inversionista tiene una
base imponible negativa proveniente de una operaciéon de fondo comun de inversién
(FCl) podria compensarse con ingresos positivos provenientes de operaciones en ac-
ciones. No podria compensarse rendimiento/interés de obligacién negociable (ON) con
base imponible negativa proveniente de un FCl.

C) El sujeto pasible de “las Operaciones Financieras” en el Impuesto sobre los In-
gresos Brutos.

El Cédigo Tributario de la Provincia de Cordoba establece que son contribuyentes del
impuesto los mencionados por el articulo 32 del mismo (vgr. personas humanas, perso-
nas juridicas, etc) y, en lo que respecta especificamente a las operaciones financieras, el
citado ordenamiento provincial dispone que son “los inversionistas” -articulo 205-.

Atento a la naturaleza de algunas operaciones financieras (ejemplo: cuota partes de un
fondo comun de inversion) resulta necesario diferenciar la actividad desarrollada por el
inversor -en oportunidad de ingresar o retirar su participacién a un fondo comun (sus-
cripcidn/rescate de cuotaparte)- de la actividad intrinseca que pueda desplegar la enti-
dad financiera, a los fines de dar cumplimiento con los distintos objetivos que cada fondo
de inversion propone®®.

55 Exentos en virtud del inciso 15) del articulo 242 del Codigo Tributario
56 PERLATI Sebastian F; MICHELINI Pablo A. (2022): “Fondos Comunes de Inversion. Su gravabilidad en el
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Asi por ejemplo, el hecho de que las inversiones realizadas por un fondo comun sean en
su mayor parte -o en su totalidad- activos subyacentes que generen ingresos exentos
(vgr., deposito a plazo fijo, titulos publicos, etc.) no implica -a nuestro criterio- extender
tales beneficios a los inversores del fondo comun ya que los ingresos que obtiene el fon-
do le resultan propios al mismo, luego este en oportunidad del rescate solicitado por el
inversor (en especial en los FCI abiertos) procede a reembolsar, en dinero, el valor de la
participacion que el inversor tiene en el fondo. Dicho de otra manera, no se trata de un
reembolso al inversor del rendimiento/interés que obtuvo el fondo, sino que se le liquida
el valor del aporte con mas/menos la fluctuacién en los valores de dicho portafolio seglin
las inversiones que realiza el fondo y que implican los cambios diarios de los valores de
las cuotapartes para el inversor.

La Unica excepcion establecida en el Codigo Tributario es la prevista para las personas
humanas, siempre que el contenido del fondo comun lo constituyan acciones que coti-
cen en bolsay en el porcentaje que al respecto establezca la reglamentacion®’.

D) “Operaciones Financieras” exentas del pago del Impuesto sobre los Ingresos Brutos.

Dentro de las exenciones objetivas previstas en el articulo 242 del ordenamiento provin-
cial y, respecto al tema que nos ocupa podemos sefalar:

1- a toda operacion sobre titulos, letras, bonos, obligaciones, y demas papeles emitidos y
que se emitan en el futuro, por la Nacion, las provincias o las municipalidades, asi como
también las rentas producidas por los mismos y/o los ajustes de estabilizacién o correc-
cién monetaria. No se encuentran alcanzados por la mencionada exencién los ingresos
derivados de las actividades desarrolladas por los agentes de Bolsa y por todo tipo de
intermediarios con relacién a tales operaciones -inciso 2)-.

2- a los intereses y la actualizacién monetaria obtenidos por operaciones de depdsitos
de Caja de Ahorro -inciso 6-;

3- a los intereses en las operaciones de préstamos que se efectien a empresas comer-
ciales, industriales, agropecuarias, financieras o de servicios que lleven libros que les
permitan confeccionar balances en forma comercial, por parte de los socios, asociados,
accionistas, directores, gerentes y otros empleados, cuando no retiren total o parcial-
mente las utilidades provenientes de dividendos, honorarios, remuneraciones y otras
retribuciones acreditadas -inciso 7-;

Impuesto sobre los Ingresos Brutos de la Provincia de Cérdoba” en Practica Integral Cérdoba (PIC). Marzo 2022.
Errepar.

57 Reglamentacion inciso 35) Articulo 242 del CTP - Compraventa, cambio, permuta o disposicion de acciones,
valores representativos de acciones, certificados de depdsito de acciones y rescate de cuota partes de fondos comunes
de inversion:

Articulo 184: La exencion establecida en el inciso 35) del articulo 242 del Cédigo Tributario Provincial, aplicable a
las operaciones de rescate de cuotapartes de fondos comunes de inversion, alcanza a los ingresos que se obtengan del
referido rescate, siempre que, como minimo, el setenta y cinco por ciento (75%) de las inversiones del fondo comiin
de inversion esté compuesto por los valores a que hace referencia el citado inciso. En caso contrario, los ingresos
provenientes de la operacion de rescate estardn sujetos al tratamiento impositivo establecido en el ordenamiento
provincial para este tipo de inversion.

No se tendrd por cumplido el porcentaje a que hace referencia el parrafo anterior si se produjera una modificacién en
la composicion de los activos que los disminuyera por debajo del setenta y cinco por ciento (75%) durante un periodo
continuo o discontinuo de, como minimo, treinta (30) dias en un afio calendario, en cuyo caso las cuotapartes del
fondo comiin de inversién tributardn de acuerdo al tratamiento previsto en el ordenamiento provincial.

58 A las letras emitidas por el BCRA (LEBAC y NOBAC) se las asimilé como titulos publicos. Nota N° 12/2019 Unidad
de Asesoramiento Fiscal del Ministerio de Finanzas.
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4- a los intereses y actualizaciones por depésitos a plazo fijo, en moneda nacional o ex-
tranjera, y por aceptaciones bancarias -inciso 15-.

5- a los intereses originados por créditos obtenidos en el exterior por parte del Superior
Gobierno de la Provincia de Cérdoba -inciso 33-;

6- a los ingresos provenientes de operaciones de compraventa, cambio, permuta o dis-
posicién de acciones, valores representativos de acciones y certificados de depdsito de
acciones, siempre que -inciso 35)-:
- sean obtenidos por personas humanas o sucesiones indivisas y:
i. se trate de una colocacion por oferta publica con autorizacién de la Comision Na-
cional de Valores, y/o
ii. las operaciones hubieren sido efectuadas en mercados autorizados por ese Orga-
nismo bajo segmentos que aseguren la prioridad precio-tiempo y por interferencia
de ofertas, y/o
iii. sean efectuadas a través de una oferta publica de adquisicion y/o canje autorizada
por la Comision Nacional de Valores.

La exencién sera también aplicable para el caso de las personas humanas o sucesiones
indivisas, en las operaciones de rescate de cuotas parte de fondos comunes de inversion
del primer parrafo del articulo 1 de la ley nacional N° 24083 y sus modificaciones, siem-
pre que el fondo se integre, como minimo, del 75 % de inversiones en operaciones con
acciones y similares que “cotizan” en mercados autorizados por la Comision Nacional de
Valores. Por lo tanto, en caso de personas humana que inviertan en fondos integrados
con acciones que no cotizan en Bolsa u otros activos (vgr.,plazos fijos/titulos publicos) no
resultara de aplicacion la exencidn prevista en el inciso 35) del articulo 242.

Cabe precisar que conceptos, tales como,: a) intereses recibidos por aportes de capital y
al Fondo de Riesgo de una SGR, b) intereses por inversiones en cuentas “virtuales” abier-
tas en Proveedores de Servicios de Pago y/u otras billeteras digitales,* c) los intereses de
los Titulos de deuda emitidos por los Fideicomisos Financieros (denominados en la prac-
tica “valores de deuda fiduciaria”), d) las operaciones de descuento de fondos comunes
de inversion, cheques electrénicos y pagarés bursatiles®; se encuentran alcanzados por
el impuesto sobre los Ingresos Brutos en la Provincia de Cérdoba.

E) Codificacién y alicuotas de “las Operaciones Financieras” en el Impuesto sobre
los Ingresos Brutos.

El articulo 23 de la Ley Impositiva N° 10.854, para la anualidad 2023, dispone la alicuota
especial para los ingresos provenientes de los servicios financieros que se detallan a
continuacion:

59 No obstante lo expuesto, es de advertir que previo a analizar el tratamiento tributario que le corresponde dispensar
al rendimiento generado por la inversion financiera en una cuenta abierta en una billetera digital en el Impuesto
sobre los Ingresos Brutos, resulta necesario precisar ;qué tipo de operacion financiera se realiza? y, a la vez, jcual es
la naturaleza de la cuenta abierta en las mismas?. Asi, por ejemplo, respecto al primer punto y, tomando como eje la
operatoria de Mercado Libre se puede afirmar que los distintos clientes/usuarios de la referida billetera, invierten sus
saldos disponibles que posee en la cuenta de Mercado Pago abierta en MercadoLibre S.R.L., en cuotapartes del Fondo
Comtun de Inversiéon Mercado Fondo, el cual es administrado por Industrial Asset Management S.G.EC.I.S.A. en su
caracter de Sociedad Gerente inscripta ante CN'V y cuya custodia de activos estd a cargo de Banco Industrial S.A. en su
caracter de Sociedad Depositaria inscripta ante la CNV, por lo tanto, le resultarian de aplicacion la opinién que hemos
vertido respecto a la inversiones en cuotapartes de FCI. Distinto seria el caso, por ejemplo, para la Billetera Naranja X
donde la inversion es realizada en un cuenta remunerada donde el propio PSP ofrece rendimientos al usuario/cliente
por el dinero que tiene depositado en la misma.

60 Como cualquier otra operacion en los mercados institucionalizados, la misma se canaliza a través de un ALyC
(agente de bolsa), quien interviene en nombre de su comitente (el inversor).
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Descripcion/Observacion y/o
Tratamiento Especial

Alicuota

Alicuota
Reducida

(Articulo
40 de la
presente

Ley)

Alicuota
Agravada

(Articulo
41 de la
presente

Ley)

Préstamos de dinero (con garantia hipotecaria, con
garantia prendaria o sin garantia real), descuentos de
documentos de terceros y demas operaciones financie-
ras efectuadas por entidades no sujetas al régimen de la
Ley Nacional N° 21526 -de Entidades Financieras-:

7,00%

Préstamos de dinero efectuados por las entidades a
que se refiere el inciso 5) del articulo 240 del Codigo
Tributario Provincial, Ley N° 6006 - T.O. 2021 y sus
modificatorias-:

3,00%

Servicios desarrollados por las companias de capitaliza-
cion y ahorro:

5,50%

Servicios desarrollados por casas, sociedades o perso-
nas que compren o vendan poélizas de empefio, realicen
transacciones o adelanten dinero sobre ellas, por cuenta
propia o0 en comision:

6,50%

Transacciones u operaciones con instrumentos y/o
contratos derivados, cualquiera sea su naturaleza, tipo,
finalidad, uso y/o intencién en la operacioén (cobertura
y/o especulativo), efectuada por personas o entidades
no sujetas al régimen de la Ley Nacional N° 21526 -de
Entidades Financieras-:

4,75%

5,60%

Compra y venta de divisas, titulos, bonos, letras de
cancelacion de obligaciones provinciales y/o similares y
demas papeles emitidos y que se emitan en el futuro por
la Nacioén, las provincias o las municipalidades:

6,50%

Enajenacion de acciones, valores representativos y
certificados de depdsito de acciones y demas valores,
cuotas y participaciones sociales -incluidas cuotapar-
tes de fondos comunes de inversion y certificados de
participacion de fideicomisos financieros y cualquier
otro derecho sobre fideicomisos y contratos similares
comprendidos en el inciso f del articulo 222 del Cédigo
Tributario Provincial-:

4,75%

5,60%
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I1l. Conclusién.

A lo largo del presente trabajo podemos advertir que la estructura juridica vigente del
Impuesto sobre los Ingresos Brutos para la jurisdiccion de la Provincia de Cérdoba, com-
prende a las operaciones financieras dentro del objeto del tributo.

Bajo dicho razonamiento, podemos resaltar los siguientes aspectos:

a) aquellos contribuyentes que obteniendo excedentes financieros en el desarrollo de
sus actividades econémicas opten por efectuar inversiones o colocaciones de tales fon-
dos en diversos instrumentos o activos financieros (plazos fijos, titulos publicos, obliga-
ciones negociables, suscripcién en fondos comunes de inversién, cedears, etc.) deberan
tributar considerando la existencia de una actividad gravada diferente a su actividad ge-
neral y, como tal, aplicar la base imponible y alicuota especial definida a tales efectos.

b) en aquellas situaciones donde el sujeto pasible del gravamen por una determinada
actividad de venta o prestacion de servicios efectla actualizacion, cargos financieros o
ajustes en el precio del bien o servicio comercializado con motivo de la desvalorizacién
monetaria que se produce en dicho marco (CER, CVS, u otra cladusula de ajuste del pre-
cio), no se verifica la existencia de una nueva actividad econémica sino tan sélo una inte-
gracion de base imponible por su actividad ejercida.

) desde una perspectiva financiera del impacto que genera la incidencia del impuesto
en las actividades analizadas, la base imponible puede conformarse ya sea considerando
el rendimiento/interés que genera la operacion per se -tasa de interés- o el rendimiento
econdmico obtenido en un contexto inflacionario (tasa de rendimiento econémico), el
cual implica la posibilidad de no tributar sobre valores nominales.
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MEDIDAS PREVENTIVAS O
RESTRICCIONES ARBITRARIAS

PREVENTIVE MEASURES OR ARBITRARY
RESTRICTIONS

Ab. Javier Augusto Sanchez Buteler’

RESUMEN:

Habiendo transcurrido mas de cinco afios desde que se incorporé el inciso h) al articulo
35delaley 11683 (t.0. 1998 y sus modificaciones), mediante el cual se faculta al personal
de la AFIP a disponer medidas preventivas para evitar maniobras que puedan afectar la
normal percepcion de los tributos, nos proponemos con esta breve colaboracion efec-
tuar algunas breves reflexiones respecto de estas atribuciones y las consecuencias prac-
ticas que ha traido su aplicacion - generalizada - por parte del organismo.

SUMMARY

After more than five years have elapsed since subparagraph h) was incorporated into article
35 of Law 11683 (t.0. 1998 and its amendments), by which AFIP personnel are empowered to
order preventive measures to avoid maneuvers that may affect the normal perception of taxes,
we propose with this brief collaboration to make some reflections regarding these attributions
and the practical consequences that its application - generalized - by the agency has brought.

PALABRAS CLAVE: CUIT - Suspensién - Apdcrifa - Medidas Preventivas - Evasion - San-
cion - Restricciones.

KEY WORDS: Single Tax identification - Suspension - Apocryphal - Precautionary measures
- Evasion - Sanction - restrictions.
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I. Introduccién

Con fecha 29 de Diciembre de 2017 fue publicada en el Boletin Oficial de la Nacién la
Ley N° 27.430, mediante la cual, y entre otras modificaciones introducidas al texto de la
Ley de Procedimiento Fiscal Nacional N° 11.683 (t.o. en 1998 y sus modificaciones), se le
agreg06 al repertorio de atribuciones que detentan los funcionarios y agentes de la AFIP
previstas en el articulo 35 (Capitulo V, Facultades de Verificacion y Fiscalizacién), la posibi-
lidad de disponer “medidas preventivas” dirigidas a evitar la consumaciéon de maniobras
de evasion fiscal llevadas a cabo por contribuyentes o responsables.

Al respecto el inciso h) del articulo 35 de la Ley N° 11.683 (t.0. 1998 y sus modificaciones)
expresa lo siguiente: “La Administracién Federal de Ingresos Publicos podrd disponer medi-
das preventivas tendientes a evitar la consumacidn de maniobras de evasion tributaria, tanto
sobre la condicién de inscriptos de los contribuyentes y responsables, asi como respecto de
la autorizacién para la emisién de comprobantes y la habilidad de dichos documentos para
otorgar créditos fiscales a terceros o sobre su idoneidad para respaldar deducciones tributa-
rias y en lo relativo a la realizacién de determinados actos econdmicos y sus consecuencias
tributarias. El contribuyente o responsable podrd plantear su disconformidad ante el Organis-
mo Recaudador. El reclamo tramitard con efecto devolutivo, salvo en el caso de suspension de
la condicidn de inscripto en cuyo caso tendrd ambos efectos. El reclamo deberd ser resuelto en
el plazo de cinco (5) dias. La decisidn que se adopte revestird el cardcter de definitiva pudiendo
solo impugnarse por la via prevista en el articulo 23 de la ley nacional 19549 de procedimien-
tos administrativos.”

Con la incorporacion del inciso citado, se intenté corregir - aunque como veremos, muy
superficialmente - la ausencia de un régimen legal para que el organismo pueda dispo-
ner la suspension de la CUIT de un contribuyente o responsable incurso en alguna de las
causales previstas en la Resolucidon General AFIP N° 3832/2016, toda vez que antes del
dictado de la Ley N° 27430, no existia en la Ley N° 11683 ninguna disposicion al respecto;
directamente, el organismo recurria a la controvertida disposiciéon general N° 3832/2016
(AFIP) (vigente al dia de la fecha) para disponer la inclusion en la base de contribuyentes
no confiables, limitaciones al acceso a los servicios con clave fiscal, bloqueo de CUIT,
entre otras restricciones. Todo ello, a partir de un dudoso procedimiento de evaluacion
periddica de los contribuyentes y responsables, dirigido a desarticular actividades que
signifiquen la creacion de estructuras juridicas destinadas a la produccién y comerciali-
zacion de comprobantes “apocrifos”.

A continuacién, procederemos a enunciar en los puntos subsiguientes las principales
objeciones a la norma objeto del presente comentario.

1. Regulacién parcial - ausencia de aspectos basicos que hacen a la comprension y
aplicacion del dispositivo.

Una primera critica a la redaccién del inciso h) del articulo 35 de la Ley N° 11683 (t.o.
1998 y sus modificaciones), va dirigido a la falta de precisiones en cuanto al tipo de res-
tricciones que podria disponer el organismo, como asi también, quien sera la autoridad
encargada de ordenarla.

Asi, y salvo la “suspension” de la condicién de inscripto” (de contribuyentes o responsa-
bles), el precepto ha prescindido sefialar cuales son las “medidas” que permitirian evitar
las maniobras de evasion fiscal; solamente se detallan los “efectos” que las mismas ten-
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drian sobre “la condicién del contribuyente”, “la posibilidad de emitir comprobantes”, “la
habilidad de estos para generar créditos fiscales a terceros” o “su idoneidad para respal-
dar deducciones tributarias”, pero en modo alguno se ha detallado en el inciso h) cuales
serian las medidas que podria disponer la AFIP, (como si lo ha establecido la Ley para el
caso del decomiso, interdiccién y secuestro de mercaderias normado en el art. 40.1.1 de
la Ley N° 11.683 t.0. 1998 y sus modificaciones.

También observamos que la norma omite sefialar quien seria la autoridad para disponer
y efectivizar medidas que, por los graves perjuicios que traen aparejados para el contri-
buyente o responsable, representan verdaderas sanciones impropias y por lo tanto, de-
berian ser resueltas por funcionarios que revistan la calidad de juez administrativo segun
las previsiones contenidas en el Decreto Nacional N° 618/1997, y no por empleados de
la AFIP, razén por la cual, entendemos que deberia haberse identificado la autoridad de
aplicacion con competencia para dictar “medidas preventivas”.

Resulta menester tomar nota de la cuestion planteada, dado que observamos que, en
muchos casos, el contribuyente afectado tiene que “deambular” por los pasillos de la
AFIP para dar con el empleado o funcionario que dispuso la medida y solicitar explicacio-
nes al respecto, para luego proceder a intentar el levantamiento de las mismas, lo cual,
trae aparejado serios inconvenientes para el contribuyente o responsable afectado.

Una segunda critica, apunta a que en el inciso h) se expresa que las medidas preventivas
tendrian por efecto evitar la consumaciéon de maniobras de evasion en lo “relativo a de-
terminados actos econémicos"y “sus consecuencias”. Aqui se nos presenta un interrogante,
¢a qué actos y consecuencias se esta refiriendo la norma?, dado que no se advierte que
el legislador haya brindado precisiones al respecto que nos permita tener alguna certeza
sobre tamafia generalizacién.

Entendemos, que el legislador debié ser mas preciso al respecto, no solo para circunscri-
bir a que tipo de acto se esta refiriendo la norma, sino también, para limitar los alcances
de los mismos, y con ello, otorgar mayor certidumbre a la aplicacion de dicho dispositivo.
Consideramos que la expresién referida a “sus consecuencias” sin ninguna precisién al
respecto, demanda una urgente reglamentaciéon por parte de la A.F.I.P., dado que ello
permitira brindar seguridad sobre los efectos que podrian llegar a tener la aplicacion de
restricciones sobre diversas operaciones comerciales, civiles, financieras etc., que diaria-
mente realizan un sin nimero de contribuyentes y responsables.

2. El efecto “devolutivo” y sus consecuencias perjudiciales para el contribuyente o
responsable.

Esta observacién, tiene que ver con los efectos que la Ley ha dispuesto para el caso que
el contribuyente o responsable decida cuestionar las medidas preventivas ordenadas por
el fisco. Si bien reconocemos que con el dictado del dispositivo ahora el contribuyente o
responsable cuenta con la posibilidad de articular una defensa (la norma alude a una “ma-
nifestacién de disconformidad”), consideramos mezquino el efecto otorgado a tal ejercicio
del derecho, dado que la norma solo prevé el efecto suspensivo, Unicamente, para el caso
en que se discuta la suspension de “la condicién del contribuyente” durante la etapa admi-
nistrativa; al respecto el precepto establece: “El contribuyente o responsable podrd plantear
su disconformidad ante el organismo recaudador. El reclamo tramitard con efecto devolutivo,
salvo en caso de suspension de la condicién de inscripto, en cuyo caso tendrd ambos efectos”.
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Como podemos advertir, solo se ha previsto el efecto “suspensivo” para el supuesto
que el reclamo este dirigido a plantear una disconformidad contra la “suspensién de la
condicién de inscripto”, pero no asi para el caso que el organismo resuelva aplicar otras
restricciones, como por ejemplo, bloqueo de la CUIT, limitacién al acceso a los servicios
con clave fiscal, inclusién en la base de contribuyentes no confiables, etc.; donde la tra-
mitacién de un eventual reclamo administrativo o judicial por parte de un contribuyente
o responsable afectado tendra efecto “devolutivo”, y por lo tanto, obligado a soportar el
peso de tales restricciones.

En este sentido, notamos que con la redaccién del art. 35 inciso h) de la Ley N° 11683 (t.o.
1998 y sus modificaciones) se siguen repitiendo los mismos errores que la anterior Reso-
lucién General N° 3358/2012 dictada por la AFIP (hoy derogada) y la Resolucién General
AFIP N° 3832/2016 (vigente), al permitir la ejecucién de medidas restrictivas estando pen-
diente la tramitacién de un descargo presentado por un contribuyente o responsable.

A su vez, también disentimos del alcance otorgado al efecto suspensivo citado, dado
que, si bien la disconformidad tendra ese efecto, limitd su aplicaciéon al &mbito adminis-
trativo. Ello se interpreta de |la segunda parte del dispositivo comentado que dispone: “...
la decision que en definitiva dicte la administracién podrd ser impugnada por la via prevista
en el art. 23 de la Ley N° 19.549 de procedimientos administrativos”.

El articulo 23 citado posibilita articular la demanda contenciosa administrativa pero con
efecto devolutivo, razén por la cual, el contribuyente o responsable se veria obligado a
soportar la vigencia de las medidas restrictivas hasta el dictado de una sentencia por
parte del juez competente. En este sentido, discrepamos con la via procesal elegida por
el legislador, dado que coloca al afectado en un estado de dafio permanente puesto que,
salvo la posibilidad de articular una medida cautelar (articulos 230 y 232 del C.P.C.C.N.)
que suspenda las restricciones impuestas por el fisco, el contribuyente o responsable
debera afrontar el proceso judicial con la sancién impropia aplicada sin poder modificar
dicho estatus. Tal circunstancia confronta con el derecho constitucional de trabajar y
ejercer industria licita establecida en el art. 14 de la Constitucién Nacional, el derecho de
defensa en juicio previsto en el art. 18 y de propiedad garantizado por el articulo 17 de
la Constitucion.

Sobre este aspecto, concuerdo con Gabriel E. Luduefia (?) al decir que: “Estas afecciones
solo pueden ser discutidas por el contribuyente con efecto devolutivo, salvo respecto de la sus-
pensién de la condicién de inscripto, la que tiene efecto suspensivo. Este efecto suspensivo es
efimero o fugaz, pues una vez que la AFIP resuelva el descargo, la via otorgada como demanda
contenciosa tiene efecto devolutivo y el contribuyente deberd plantear una medida cautelar
innovativa o suspensiva. Expuesta la gravedad de las consecuencias que genera la suspension
o inhabilitacién de la CUIT, debemos comentar si el procedimiento para ejercer el derecho de
defensa se compadece con ese nivel de afectacion y vemos que la suspension de la condicién
de inscripto puede controvertirse con efecto suspensivo ante la propia Administracion. Sucede
que luego el trdnsito a la Justicia, como es la regla cuanto se controvierte un acto adminis-
trativo, es con efecto devolutivo, teniendo el contribuyente que utilizar con éxito incierto una
medida cautelar suspensiva.™

2 Luduena, Gabriel E. (2020): “La sancion de suspension de la CUIT y las garantias constitucionales’, en Practica y
Actualidad Tributaria, Editorial Errepar. Noviembre de 2020.

ANO 1+ NUMERO 1



182

“La inclusidn en la base APOC constituye indiscutiblemente una sancién por un determinado
accionar ilicito, a lo que se agrega la publicidad penal con los impedimentos para ejercer el
comercio que ella entrafia, es necesario que, en primer lugar, respete el principio de legalidad.
En segundo lugar, se debe asegurar al imputado el debido proceso administrativo, con la
adecuada intervencidn del Poder Judicial competente con cardcter previo a la inclusién, la que
sélo podrd llevarse a cabo luego de una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada que
haya determinado la efectiva culpabilidad del afectado y aplicado la sancidn. (3).

Evidentemente, el legislador ha priorizado brindarle al organismo una herramienta expe-
ditiva, donde el derecho a la defensa en juicio surge desdibujado, mas que nada, a titulo
“decorativo”, dado que la norma deja muy pocas chances de ejercer un real derecho de
defensa por parte del contribuyente o responsable, toda vez que la AFIP, en algunos ca-
sos, sigue aplicando en forma arbitraria y en base a investigaciones carentes de sustento
probatorio la inclusién de contribuyentes en la base apécrifa del organismo o la limita-
cién para acceder a servicios con clave fiscal, entre otras restricciones, sin previamente
haber dictado un acto administrativo (art. 7 Ley N° 19.549), transformando tales medidas
restrictivas en verdaderas vias de hecho prohibidas por el art. 9 de la Ley N° 19549, de-
finidas como aquellos actos materiales incurridos por el fisco que lesionan derechos de
los particulares sin el previo dictado de un acto administrativo. Sefiala la doctrina: “La
unica manera de dar un sentido... al art. 9° inc. a) de la LPA, es requiriendo que toda conducta
material que perjudique los derechos de un particular sea precedida por el dictado de un acto
administrativo que asi lo disponga y de su notificacion a los que serdn afectados por él” (*).

En otras palabras, lo que veda el ordenamiento es el cumplimiento de las actividades
propias de la funcidon administrativa, lesionando derechos constitucionales garantizados,
pero prescindiendo del procedimiento legal previsto para dicha actuacion. Aclarese que
la inobservancia del procedimiento se da, entre otros supuestos, cuando falta el acto
administrativo. “La via de hecho importa una actuacion de suyo irregular, que desborda las
atribuciones que legitimamente ejerce la funcion administrativa. Por el contrario, la prohibi-
cién de tales vias de hecho procura enmarcar la actividad administrativa dentro del principio
de legalidad, de modo de constrefiir a la Administracién a conducirse dentro del estado de
derecho”(®). En esa linea, se exige, a mas del acto, que el mismo cumpla una serie de
requisitos, entre ellos, el de la motivacion. Asi lo expresa el art. 1 inc. f ap. 3 de la ley N°
19.549, que establece como un derecho del administrado “que el acto decisorio haga ex-
presa consideracion de los principales argumentos y de las cuestiones propuestas”.

Ya lo dijo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “...las restricciones y disposiciones que
establezca el Estado son vdlidas en la medida en que resulten razonables y mantengan ade-
cuada proporcién entre la necesidad de custodiar el interés publico comprometido y eviten
desnaturalizar los derechos constitucionales del afectado(®). Agregando la Corte que: “no re-
sulta admisible que, a la hora de establecer procedimientos destinados a garantizar la normal
y expedita percepcidn de la renta publica, se recurra a instrumentos que quebrantan el orden
constitucional (7).

3 Gorosito, Alberto M. (2007), “Facturas apocrifas: ilegalidad del sitio APOC de la pagina “Web” de la AFIP”, en
Prictica Profesional. Abril de 2007.

4 Mairal, Héctor A., (2022) Control judicial de la administracion publica, 1° ed., 1° reimpr., Bs. As. Editorial La Ley.
Ao 2022, pag. 360.

5 Dromi, Roberto, (2009): Derecho Administrativo, 12° ed., Bs. As., Ciudad Argentina. Afio 2009, pag. 414.
6 “Fallos: 332:2468, 333:993, 334:434, 335:239”.
7 “Fallos: 333:935”.
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Sobre este aspecto, fue contundente lo resuelto por la CAmara Federal de Mar del Plata
en los autos “Cordero José Luis c/AFIP-DGI Amparo 16986"(%), donde resolvié lo siguiente:
“En el caso que nos ocupa y conforme dan cuenta las constancias administrativas aportadas,
encuentro que las medidas adoptadas por la Administracion Federal de Ingresos Publicos
(AFIP) (inclusidn en la Base de Contribuyentes no Confiables y CUIT limitada), han sido dispues-
tas sin el dictado de un acto administrativo previo, que delimite los alcances de la decisién, ni
tampoco se ha cursado intimacion al contribuyente, privdndolo asi de las garantias del debido
proceso y de ejercer los remedios que el ordenamiento juridico establece para impugnar las
decisiones administrativas. En efecto, en el caso de autos la irrazonabilidad se configura por
la alteracion del curso natural del procedimiento administrativo, ya que primero se aplicé la
sancién -inclusién en la base de datos y limitacion del CUIT- y luego se le dio la facultad al
contribuyente de transitar un procedimiento para demostrar que la medida no se le aplicaba,
en una clara inversién del procedimiento sancionatorio.”

3. Las “medidas preventivas” constituyen verdaderas - y gravisimas - sanciones.
Debemos referirnos a la inclusién de las “medidas preventivas” dentro del conjunto de
facultades de verificacion y fiscalizacién previstas en el articulo 35 de la Ley N° 11683 (t.o.
1998 y sus modificaciones), cuando en realidad, y por el dafio que genera la aplicacién
de las mismas constituyen verdaderas sanciones impropias, y por lo tanto, debieron ser
legisladas dentro del Capitulo VI de la Ley N° 11683 previsto para las infracciones tribu-
tarias y su posterior juzgamiento normado en el Capitulo IX del procedimiento penal y
contencioso administrativo del sumario, consagrado en el articulo 70 y s.s. de la Ley N°
11683.

Con ello, se podria haber evitado que empleados de la AFIP (Oficinas de Recaudacién,
Division de Fiscalizacion, etc.) puedan “decidir” sobre la aplicacion de medidas restricti-
vas que, en algunos casos, podrian resultar desde arbitrarias hasta extorsivas, como por
ejemplo, contribuyentes que omitieron la presentacién de algunas declaraciones juradas
correspondiente a un tributo y son compelidos (verbalmente) por el fisco a su presen-
tacién como condicién para borrar el “tilde” o la “marca” en el padrén digital previsto en
los sistemas del fisco; o cuando el contribuyente o responsable omite la presentacién de
declaraciones juradas informativas relacionado con algin régimen especifico, u omite el
cumplimiento de un requerimiento, y son incluidos arbitrariamente en la base apécrifa
del organismo.

Sobre la calificaciéon de las medidas preventivas como sanciones impropias, encontra-
mos su justificacién en el grave perjuicio para el que las sufre, dado que la decision de
cancelar una CUIT, incluir a un contribuyente en la base apécrifa del organismo, limitar el
acceso a servicios con clave fiscal etc., constituyen claramente medidas sancionatorias,
aunque no estén tipificadas como tales en el ordenamiento legal vigente. Litvak adopta
la expresion sancion encubierta como rasgo distintivo para referirse a este tipo de san-
ciones. De esta manera, explica el doctrinario “....mds alld de las anomalias, de las irregula-
ridades o de la falta de previsién de algunos aspectos sustanciales, el rasgo comdn, definitorio
y omnicomprensivo de todos los diferentes supuestos que se analizaron es, precisamente, su
aparicién solapada, “camuflada”, oculta o no explicita”.(°)

8 “Cordero José Luis ¢/AFIP-DGI Amparo 16986”, Camara Federal de Mar del Plata, de fecha 27/11/2020.

9 Litvak, José D, (2003) Sanciones Encubiertas en el Derecho Tributario, de José D. Litvak, Analia A. Sdnchez y Erika
G. Litvak. Editorial La Ley. Afio 2003, pag.72.
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Por su parte, Walmyr H. Grosso Sheridan (%), nos ensefia que: “La circunstancia de arri-
barse a una cancelacion unilateral de una CUIT, como consecuencia de haberse detectado
hechos que aprioristicamente son indiciarios de la existencia de una situacién anémala atri-
buible a un contribuyente, representa concretamente la aplicacion de lo que los doctrinalistas
denominan “sanciones atipicas o impropias”, puesto que indirectamente causan el efecto de
un perjuicio al que las sufre, pero ademds, se imponen instantdneamente sin sustanciacion
de un procedimiento donde la persona pueda ejercer el derecho de defensa que forma parte
esencial de la garantia del debido proceso. Es decir, sin ventilarse los hechos y el derecho en
un trdmite instructorio, se aplica la medida que causa efectos graves para quien la sufre, con-
culcandose de esta forma garantias enquistadas en nuestra Constitucion Nacional.”

Evidentemente que nos encontramos ante sanciones encubiertas, con efectos, muchas
veces devastadores para el contribuyente, dado que, al tener la CUIT bloqueada, prac-
ticamente se transforma en un “muerto fiscal” al impedirle la utilizacién de los servicios
con clave fiscal que tiene previsto el organismo para concretar operaciones comerciales,
civiles, financieras, etc.

Por ejemplo, dicho contribuyente se vera impedido para concretar actos de comercios
o civiles al no poder emitir los certificados que ordena la AFIP para transferir un rodado
como el CETA, Certificado de Transferencia de Automotores previsto en la Resolucion
General AFIP N° 2729/2009, o el COTI para la Transferencia de Bienes Inmuebles reglado
en la Resolucion General AFIP N° 2371/2007.

También lo vemos para el caso de contribuyentes obligados a emitir factura o documen-
to equivalente originado en una venta o prestacién de servicios (Resolucién General AFIP
N° 1415/03 y sus modificaciones), y por tener bloqueado el CUIT se veran impedidos de
cumplimentar tal deber formal; sin dudas la casuistica es infinita y excede los limites del
presente articulo, pero deja en claro el grave e irreparable perjuicio que le genera al con-
tribuyente la aplicacion arbitraria de dichas sanciones impropias.

Estudiosos del tema se refieren de la siguiente manera, para Walmyr H. Grosso Sheridan
("): “La CUIT se ha convertido, a través de sucesivos ordenamientos, en una especie de ADN
de todo sujeto que tenga actividad econémica, sea persona fisica o juridica. Hoy en dia, no es
posible inscribir un automdvil, un bien inmueble, una sociedad, una cuenta bancaria, impor-
tar y/o exportar, o simplemente llevar adelante cualquier operacién comercial o privada con
quien carezca de la CUIT, en el caso de ser alguien obligado a tenerla. Este numero identificato-
rio se ha metido prdcticamente en el medio de todo el quehacer econémico, siendo imposible
restarle virtualidad a la relevancia que tiene en si mismo. Un sujeto sin CUIT queda paralizado
ya que en la prdctica se le cierran todas las puertas para operar en los canales regulares de la
economia y este hecho -desde mi punto de vista- demasiado grave para quien lo sufre...”; por
su parte, Gabriel H. Luduefia destaca: “Si nos preguntdramos qué puede hacer una persona
juridica o humana con la CUIT inhabilitada, suspendida o bloqueada, o en cualquier situacién
que impida operar formalmente, la respuesta es sencilla. Nada o casi nada”. ('2).

En este sentido, disentimos que las facultades que se le han brindado legalmente a la

10 Grosso Sheridan, Walmyr H. (2014) “Ilegalidad de las Cancelaciones Unilaterales de la CUIT Hechas por la AFIP”
en Doctrina Tributaria Errepar, T. XXXV. Octubre de 2014.

11 Grosso Sheridan, Walmyr H. (Ob. Cit.)
12 Luduena, Gabriel H. (Ob. Cit.)
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AFIP revistan el caracter «preventivo» que se le pretende imprimir con la terminologia
utilizada, dado que advertimos que lo que en realidad se pretende imponer —por lo
menos, asi son sus efectos— son verdaderas sanciones.

Consideramos que el legislador debié haber incluido tales sanciones impropias como un
supuesto objeto de instruccién sumarial previsto en los articulos 70 y 71 de la Ley N°
11683 (t.0. 1998 y sus modificaciones), permitiendo al contribuyente o responsable ejer-
cer su derecho de defensa en todas sus manifestaciones, como puede ser: tomar vista
del expediente, cotejar cuales fueron los presuntos incumplimientos previstos en la RG
AFIP N° 3832/2016 que se le adjudicany las pruebas que lo fundamentan, presentacion
de descargo y produccién de pruebas, todo ello, con caracter previo a la aplicacién de
cualquier medida que el fisco intentase aplicar.

Por lo tanto, y por resultar las medidas preventivas un tipo de sancién impropia, creemos
que su incorporacién como una “facultad” mas dentro de las establecidas en el art. 35
de la Ley de rito importa conferirle a un funcionario o agente un poder absoluto para
aplicar restricciones (vias de hechos), con efectos colaterales muy perjudiciales para el
contribuyente o responsable.

4. La Jurisprudencia.

En cuanto a la recepcion por parte de los tribunales de la aplicacion del articulo 35 inc. h)
de la Ley N° 11683 (t.0. 1998 y sus modificaciones), la Sala IV de la Cdmara Contencioso
Administrativo Federal en los autos “Cooperativa de trabajo Cristo Obrero ¢/ EN -AFIP s/
Amparo Ley 16.986" (**) sostuvo que: “Sin embargo, la suspension de la condicidn de inscrip-
to no puede ejecutarse hasta que se resuelva el recurso con efecto suspensivo expresamente
previsto por el art. 35 inc. h, de la ley 11.683. Que, en el caso, la contribuyente planted su dis-
conformidad contra las medidas preventivas adoptadas por el Fisco Nacional a través de un
reclamo en sede administrativa que auin se encuentra en trdmite -lo cual no se encuentra en
discusién. Que, en tales condiciones, la suspension temporal de la CUIT no puede ejecutarse
hasta que se resuelva el reclamo con efecto suspensivo, expresamente previsto por el art. 35,
inc. h, de la ley 11.683, lo cual exige el dictado de un acto administrativo. Al respecto no se
puede soslayar que, en el caso, la AFIP incluyé a la contribuyente en la base e-Apoc y mantuvo
la cancelacidn de la CUIT a pesar de haberse formulado el reclamo previsto en el art. 35, inc. h,
de la ley 11.683. De modo que, en el caso de autos, se encontraba configurada una via de he-
cho en la medida en que se puso en ejecucién un acto estando pendiente un recurso adminis-
trativo que, en virtud de norma expresa, implica la suspension de sus efectos ejecutorios.” ('4).

Que si bien en los fallos citados se resolvio por el cese de la suspensién de la CUIT del
contribuyente afectado, en ninguno de los precedentes citados, donde también se cues-
tiond la inclusion arbitraria en la “base de contribuyentes no confiables” del fisco, se
ordend la exclusién de dicha medida, fundamentado en que el inciso h) del art. 35 de la
Ley N° 11683 (t.0. 1998 y sus modificaciones) somete la discusién de tales restricciones
al procedimiento administrativo fijado en dicho precepto, y eventualmente, de proseguir
su impugnacion, remite a las previsiones contenidas en el articulo 23 de la Ley N° 19549;
con lo cual, y a nuestro entender, resulta perjudicial para el contribuyente dado el efecto

13 “Cooperativa de trabajo Cristo Obrero ¢/ EN -AFIP s/Amparo Ley 16.986”, Sala IV, de la Camara Contencioso
Administrativo Federal de fecha 2/3/2023.

14 “M., M. M. ¢/AFIP-DGI s/amparo L. 169867, Sala III de la Cdmara Contencioso Administrativo Federal de
fecha 15/09/2021; “Cia. Sulfénica Nacional SA ¢/EN - AFIP s/amparo L. 16986”, Sala IV, de la Cdmara Contencioso
Administrativo Federal, de fecha 08/04/2021.

ANO 1+ NUMERO 1



186

“devolutivo” que tiene la interposicion de la demanda contencioso administrativa.

En una posicion adversa para el contribuyente, también debemos sefialar lo resuelto por
la Sala Il de la Camara Federal en lo Contencioso Administrativo en los autos “Prestacio-
nes de Alquileres y Servicios SA ¢/EN-AFIP s/amparo L. 16986"("*), donde se le hizo lugar
al planteo formulado por la AFIP-DGI, al decir: “En el sub examine, en el limitado marco
de conocimiento propio de la via elegida, no se vislumbra la arbitrariedad manifiesta en la
decisién de incluir a la contribuyente, Prestaciones de Alquileres y Servicios S.A. en la base de
contribuyentes no confiables, ni en la limitacién de la CUIT de dicha empresa en los términos
de la R.G. 3832/2016. En efecto, de la sintesis formulada en los considerandos que anteceden,
se advierte, prima facie, que la inclusién en la base E-APOC de la contribuyente fue motivada
en los extremos que se desprenden de los informes finales de inspeccién acompafiados en las
presentes actuaciones, elaborados por los funcionarios de la AFIP en el marco de las 6rdenes
de intervencion Nros. 1450468 y 1605155 (ver fs. 222/245vta. y fs. 246/255), en los que dichos
funcionarios concluyen, luego de sintetizar las tareas realizadas en las fiscalizaciones, en la
utilizacién de facturacién apdcrifa por parte de la firma Prestaciones de Alquileres y Servicios
S.A. en los periodos fiscales 11/2011 a 03/2014 y con relacién a su principal cliente Austral
Construcciones S.A.  Por ultimo, la actora no ha expresado las razones que le impedirian
obtener a través de las vias ordinarias -verbigracia, la prevista en el art. 9° de la R.G. AFIP
3832/2016 o la sefialada por el art. 35, inc. h) de la ley 11.683, una respuesta satisfactoria
en punto a la pretension que esgrime. Que cabe afiadir a cuanto se lleva expuesto, que la ley
27.430 (B.O. 29/12/2017) incorporé como inciso h) del art. 35 de la ley 11.683. De tal modo,
a la fecha en que la limitacién de la CUIT de la contribuyente fue publicada (el 31 de enero
de 2018), la norma precedentemente transcripta, que faculta a la AFIP a disponer medidas
preventivas y prevé un mecanismo especifico para plantear la disconformidad con la medida,
ya se encontraba vigente. Que de conformidad con lo sefialado en los considerandos que an-
teceden, la accién intentada, tanto en lo relativo a la pretension de que se declare la nulidad
e ilegitimidad de la inclusién de la actora en la base de contribuyentes no confiables, como en
la atinente a la consecuente limitacion de la CUIT, no puede prosperar.”

En otro precedente a favor del organismo, la Sala V de la Camara citada en los autos
“Coosud Telecomunicaciones SA ¢/EN - AFIP-DGI s/amparo L. 16986"(°), sostuvo que: “...
cabe sefialar que en el caso, la circunstancia de que las tres personas que serian los unicos
accionistas, y ademads, el presidente y directores de la empresa actora desconocieran la exis-
tencia de la firma Coosud Telecomunicaciones SA, y sus actividades, y negaran tener ni haber
tenido una vinculacién con ella, sumado a las conclusiones del Informe de Inspeccién agre-
gado a fs. 19/27 del expediente administrativo, que concluye que solo fueron confirmadas
operaciones con proveedores por un 6.90% del monto de las compras con ellos informados en
virtud de que no se ha podido comprobar la “real capacidad productiva de la empresa”, y estd
comprendida dentro de las condiciones establecidas en la IG 748/05 (DI PYNF), 2.2.8 “Desco-
nocida por sus titulares y/o responsables”, entendiendo que tal situacién se corresponde con
aquellas personas juridicas, las cuales han sido desconocidas por sus responsables y 2.2.6
“Sin capacidad econémica”; no permiten descartar la hipétesis de que, en el caso, se trataria
de una “sociedad ficticia”, es decir que carece de actividad real y solamente habria sido consti-
tuida a fin de proveer de facturas a su unico cliente. En tales condiciones, la consiguiente limi-

15 “Prestaciones de Alquileres y Servicios SA ¢/EN-AFIP s/amparo L. 16986, Sala II, de la Camara Contencioso
Administrativo Federal, de fecha 30/8/2018.

16 “Coosud Telecomunicaciones SA ¢/AFIP-DGI s/amparo L. 169867, Sala V, de la Cimara Contencioso Administrativo
Federal, de fecha 3/09/2018.
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tacién de la CUIT; y la exigencia de que se presente a regularizar la situacién en los términos
de la Resolucién General N° 3832/16, no resultan manifiestamente ilegitimas ni arbitrarias.”

Que, en relacién a estos dos ultimos precedentes citados, no compartimos la solucién
dada por la Camara, dado que remite al procedimiento normado en la Resolucion Gene-
ral N° 3832/16 (AFIP) para justificar las restricciones aplicadas sin un acto administrativo
que lo fundamente, con lo cual, y pese a las previsiones y efectos consagrados en el art.
35 de la Ley N° 11.683 (que el tribunal cita), seguimos colocando al contribuyente en
un estado de indefension refiido con los Derechos y Garantias amparados por nuestra
Constitucion Nacional.

V. Consideraciones finales.

Con la incorporacion del explicado inc. h) en el art. 35 de la ley N° 11.683 (t.0. 1998 y sus
modificaciones) estamos asistiendo a la convalidacién legal de algunos actos de la AFIP
muy cuestionables desde lo juridico y absolutamente arbitrarios desde lo practico. Mas
alla de las buenas intenciones de los legisladores y de los actos que se pretenden erra-
dicar, desafortunadamente buena parte de las medidas comentadas y su procedimiento
no superan el mas minimo test de constitucionalidad, razén por la cual, y si bien ahora
la AFIP cuenta con una herramienta legal para tratar de evitar la consumaciéon de manio-
bras de evasion fiscal, entendemos que todavia existen diversas cuestiones que hacen
a la redaccion del inciso h) o su inclusion en el capitulo V de la Ley N° 11683, que mere-
cen un tratamiento legislativo que subsane los errores sefialados, para asi poder evitar
futuros planteos judiciales que puedan traer aparejado sentencias en contra de la AFIP,
con las consiguientes costas que debera afrontar el Estado Nacional con el dinero de los
ciudadanos que contribuyen al sostenimiento de las arcas publicas.
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REFLEXIONES SOBRE EL
ACUERDO DE INTERCAMBIO
AUTOMATICO DE INFORMACION
FINANCIERA FIRMADO ENTRE
ARGENTINA Y ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA Y SU INCIDENCIA
SOBRE TENEDORES DE ACTIVOS
NO DECLARADOS EN ESA

JURISDICCION

REFLECTIONS ON THE AGREEMENT FOR
AUTOMATIC EXCHANGE OF FINANCIAL
INFORMATION SIGNED BETWEEN ARGENTINA
AND THE UNITED STATES OF AMERICA AND
ITS IMPACT ON HOLDERS OF UNDECLARED
ASSETS IN THAT JURISDICTION.

Cr. Juan Martin Arias’

RESUMEN:

El objetivo del presente trabajo es hacer un analisis del Acuerdo de Intercambio Automa-
tico de Informacioén Financiera entre Argentina y Estados Unidos que entré en vigencia
el presente afio. Examinar sus diferencias con el acuerdo suscrito con dicha jurisdiccion
en 2017, asi como las posibles implicancias para los inversores argentinos con activos
no declarados en Estados Unidos. Se tendra en cuenta para ello la experiencia Argentina
recogida en virtud del Acuerdo Multilateral de Intercambio Automatico de Cuentas Finan-

1 Contador Pablico (UNC). Trabaja en AFIP - DGI (desde 1991). Ex Jefe de Division Investigacion Direccién Regional
Cordoba. Post Grado Alta Especializacién en Fiscalidad Internacional, Universidad Complutense de Madrid - UBA
(2022). Diplomado en Cooperacion de Estados para el Control Fiscal Transnacional, ONU - Ginebra, Suiza, IEF -
Madrid Espana (2017). Especializacion en Precios de Transferencia, Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias CIAT, (2020). Nuevas Tendencias en Fiscalidad Internacional, Instituto de Estudios Fiscales - Madrid
Espana (2014). Capacitador en AFIP - Fiscalidad Internacional - Precios de Transferencia. Participé como docente
invitado en Especializacion en Derecho Tributario - Facultad de Derecho - UNC - Fiscalidad Internacional. Nimero
de ORCID: https://orcid.org/ 0009-0004-6596-8407.
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cieras (CRS - OCDE) en lo atinente al cumplimiento, exactitud y validez de la informacién
transmitida. Se analizara también del uso que hizo la Administracion Fiscal Argentina de
la informacién recibida y de los resultados obtenidos. Por Ultimo se hara un paralelismo
entre la Ley de “Sinceramiento Fiscal” promulgada en oportunidad de la firma del conve-
nio CRS - OCDE, y del Proyecto de Ley denominada “Exteriorizacién del ahorro argentino”
impulsada en la actualidad.

SUMMARY

The objective of this paper is to analyze the Agreement for the Automatic Exchange of Financial
Information between Argentina and the United States that entered into force this year. Examine
its differences with the agreement signed with said jurisdiction in 2017, as well as the possible
implications for Argentine investors with undeclared assets in the United States. For this
purpose, the Argentine experience gathered by virtue of the Multilateral Agreement on the
Automatic Exchange of Financial Accounts (CRS - OECD) regarding compliance, accuracy
and validity of the information transmitted will be taken into account. The use made by the
Argentine Tax Administration of the information received and the results obtained will also be
analyzed. Finally, a parallelism will be made between the Law of "Tax Candor" promulgated at
the time of the signing of the CRS - OECD agreement, and the Bill called "Externalization of
Argentine savings" currently promoted.

PALABRAS CLAVE: Acuerdo Internacional impuestos - Intercambio Automatico - Argen-
tina - Estados Unidos de América.

KEY WORDS: International Tax Agreement - Automatic Exchange - Argentina - United
States of America.

Aclaracion previa: Como Funcionario Publico con mas de treinta afios de experiencia en
areas de Investigacién y Fiscalizacion de AFIP-DGI, quiero dejar en claro que las opiniones
expresadas en este articulo son de caracter personal y no representan el criterio oficial
de la Administracién Federal.

I. Introduccién

Durante gran parte del siglo XX y principios del presente, la opacidad fiscal en algunos
territorios permitio el traslado de beneficios y el ocultamiento de activos. Ante la Cri-
sis Financiera Internacional y la lucha contra el terrorismo internacional, las principales
economias del mundo, en el marco de la OCDE? (Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos), lanzaron el plan BEPS? (Base Erosion and Profit Shifting) con el
objeto de contrarrestar las estrategias de Planificacion Fiscal Internacional Nociva.

2 La OCDE (Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos), segun surge de su pagina web (OECD.
org) es un grupo internacional de 38 paises que colabora en la promocion de politicas econdmicas y sociales para el
crecimiento sostenible y el bienestar global. Fundada en 1961, brinda un espacio para el intercambio de experiencias
y mejores practicas entre gobiernos, asi como investigaciones y recomendaciones en diversos ambitos, desde la
economia hasta el medio ambiente. Su objetivo es mejorar la calidad de vida y el progreso en sus miembros y més alla,
a través del andlisis y la cooperacion en temas clave.

3 El Plan BEPS (Erosion de la Base Imponible y Traslado de Beneficios) es una iniciativa liderada por la OCDE para
abordar estrategias de evasion fiscal utilizadas por empresas multinacionales. Busca prevenir la elusion mediante
normas y acciones coordinadas entre paises, evitando la reduccion artificial de impuestos y la transferencia de
ganancias a jurisdicciones de baja tributacion. El plan promueve la transparencia fiscal, la equidad y la eficiencia en el
sistema global de impuestos corporativos.
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En ese marco, en enero de 2018, entré en vigor el "Acuerdo Multilateral de Intercambio
Automatico de Informacién Financiera - CRS” (Common Reporting Standard) con el ob-
jetivo de limitar algunas de esas practicas. En este acuerdo, mas de cien paises se com-
prometieron a proporcionar anualmente informacién sobre saldos e ingresos en cuentas
financieras a diferentes jurisdicciones (incluida Argentina), a cambio de recibir la misma
informacion sobre sus ciudadanos.

Desde la firma del acuerdo y luego de haber recibido la primera tanda de informacion
internacional, la Administracién Fiscal Argentina - AFIP (Administracién Federal de In-
gresos Publicos) comenz6 a realizar andlisis periédicos y fiscalizaciones a titulares de
cuentas con saldos no declarados.

Sin embargo, debido a que Estados Unidos no fue parte de los suscriptores, no se conté
con informacién proveniente de este pais. Por ello al igual que muchas otras jurisdiccio-
nes, Argentina comenzd a realizar esfuerzos para suscribir un acuerdo similar y obtener
informacion de ese origen.

Respecto al Acuerdo sobre informacién de cuentas Financieras, Estados Unidos fue pre-
cursor de este tipo de medida con la promulgacion en 2014 de la Ley de Cumplimiento
Fiscal de Cuentas Extranjeras - FATCA (Foreign Account Tax Compliance Act). Por esta
norma se impuso a las instituciones financieras de todo el mundo que debian informar
las cuentas de ciudadanos estadounidenses en el extranjero.

En el marco de FATCA, en 2017, Argentina y Estados Unidos suscribieron un acuerdo de
intercambio de informacién "a requerimiento", que permite a Argentina solicitar infor-
macion sobre casos especificos debidamente fundamentados. Sin embargo, se conti-
nuaron los esfuerzos para lograr un acuerdo mas amplio que implicara un intercambio
periédico masivo de informacién financiera. Estos esfuerzos se concretaron con la firma
del acuerdo de intercambio de informacién fiscal, que entré en vigencia el 1° de enero de
este afio, y se espera el primer traspaso de datos en septiembre de 2024.

Es importante destacar que este nuevo acuerdo implica un intercambio automatico sin
necesidad de requerimiento, pero la informacién transmitida se limitara principalmente
a los rendimientos en cuentas financieras y no a los saldos en fechas especificas, como
se recibe en el CRS de la OCDE.

Esto significa que Estados Unidos informara sobre todas aquellas cuentas que hayan
generado intereses o rendimientos superiores a diez délares (U$S 10) durante un afio.

Debido a que mas alla que la informacion sobre ingresos en cuenta es un dato importan-
te para nuestro fisco, también lo es el saldo de dichas cuentas al 31/12 de cada afio. Ese
serad un punto a resolver y puede significar todo un desafio.

La Administraciéon Argentina cuenta con herramientas como matrices y cruces informa-
ticos para identificar las cuentas con mayor riesgo fiscal. Una vez determinadas debera
complementar los acuerdos de “intercambio automatico” y “a requerimiento” para com-
pletar su andlisis. En casos en que se detecten desvios, se podran realizar fiscalizaciones y
solicitar a los responsables individuales los resimenes y probanzas de las cuentas objeta-
das. Si existieran diferencias con lo declarado, se podran realizar ajustes correspondientes.
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Cuando los contribuyentes no proporcionen los resimenes requeridos, la inspeccion
podra solicitar la informacién individual a la Administracion Fiscal estadounidense - IRS
(Internal Revenue Service). Es importante destacar que la informacién a solicitar podra
corresponder al periodo entre enero de 2018 hasta la fecha.

El intercambio de informacion a requerimiento es un procedimiento relativamente sen-
cillo y agil, y se encuentra operativo en la actualidad con un alto nivel de cumplimiento.
La experiencia en Argentina y a nivel regional indica que la IRS es proactiva al momento
de remitir informacion y brinda colaboracion sustantiva y rapida.

Como punto de interés, se analiza la correlacién existente entre la firma del Acuerdo
Multilateral de Sobre Intercambio Automatico de Informacién Financiera (OCDE -2017)
y el éxito de la Ley 27.260 de Sinceramiento Fiscal promulgada durante el gobierno de
Mauricio Macri, que permitié el "blanqueo" de alrededor de 100.000 millones de ddlares
principalmente provenientes de cuentas en el exterior.

Ademas, se establece un paralelismo con la situacion actual en la que el gobierno del
presidente Fernandez ante la firma del Acuerdo de Intercambio Automatico de Informa-
cién Financiera entre Argentina y Estados Unidos, impulsa un nuevo régimen de exterio-
rizacién de activos denominado "Exteriorizacion del Ahorro Argentino", que permitiria el
blanqueo de activos del exterior.

De lo mencionado se concluye que si bien la informacién financiera que comenzara a
ser remitida a en septiembre del afio préximo desde Estados Unidos no sera comple-
ta, de todos modos con las herramientas que posee la administraciéon podra significar
igualmente riesgoso para aquellos titulares que pretendan conservarlos sin declarar. De
todos modos, en caso de aprobarse en el congreso la Ley “Exteriorizaciéon del Ahorro
Argentino” existiria una via de escape a un costo muy inferior al que corresponderia en
caso de ser detectado.

Il. Marco tedrico
En el siguiente apartado se hara un breve repaso sobre los conceptos que se consideran
necesarios para una mejor comprensién del articulo.

l1ll. a)- Convenios Internacionales

Un Convenio Internacional es un acuerdo, que a diferencia de los contratos, plasma la
voluntad de dos o mas estados, y puede ser bilateral o multilateral segun la cantidad de
estados que lo suscriban.

Los Convenios Internacionales se encuentran regidos por los principios del Derecho In-
ternacional.

De acuerdo a la convencién de Ginebra sobre el derecho de los tratados, las partes se com-
prometen a cumplir sus disposiciones, y segun el principio de "pacta sunt servanda", las
clausulas de todo acuerdo deberan ser interpretadas respetando el principio de buena fe.

Jerarquia normativa de los Convenios Internacionales: Es importante tener en cuenta
cual es la jerarquia normativa de los tratados internacionales en cada ordenamiento ju-
ridico.
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Los tratados internacionales pueden tener una jerarquia superior o igual a las leyes del
parlamento de cada estado. En el caso de Argentina, conforme a lo establecido por nues-
tra Constitucién Nacional en su Art. 75 Inc. 22, “Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes”, es decir, a las Leyes Nacionales, Decretos Nacionales, Constituciones
Provinciales y Leyes Provinciales, y solo estan por debajo de la Constitucion Nacional.

Esto fue reconocido por la CS)N en su fallo “Molinos Rio de la Plata S.A. ¢/ Direccion Gene-
ral Impositiva s/ recurso directo de organismo externo” donde expresoé: “La reforma cons-
titucional de 1994, sin alterar el texto del articulo citado, determind la jerarquia supralegal de
todos los tratados internacionales y los tipificd en base a la materia objeto de regulacion... la
Constitucién reconoce diferentes categorias de tratados internacionales, a saber: a) tratados
sobre derechos humanos (articulo 75, inc. 22, pdrr. 2° y 3°); b) tratados de integracidn (articu-
lo 75, inc. 24); ¢) tratados no incluidos en los items anteriores celebrados con otras naciones o
con organizaciones internacionales (articulo 75, inc. 22, pdrr. 1°)”.

Ello guarda relevancia al momento de determinar cuales herramientas dispone un esta-
do al momento de evitar el abuso de convenio por parte de otro, como seria la aplicacion
de normas generales anti-abuso existente en sus leyes.

l1l. b)- Convenios Internacionales Tributarios:

La fiscalizacion de operaciones Internacionales presenta importantes limitaciones prove-
nientes principalmente de que el poder jurisdiccional de los Estados termina en sus fron-
teras. Aqui radica la importancia de la cooperacion entre las distintas administraciones
fiscales. El intercambio internacional de informacion posibilita a los Estados la obtencion
de datos de un contribuyente que puede poseer otra jurisdiccion.

Los Convenios Tributarios son Tratados Internacionales y como tal se encuentran regi-
dos por las normas del derecho internacional.

Los Convenios Internacionales Tributarios son cominmente conocidos como Convenios
de Doble Imposiciéon o Tax Treaties, y su objetivo principal fue en un comienzo evitar
la "Doble Imposicion Internacional”, lo que significa evitar la aplicaciéon de impuestos
similares, en dos 0 mas Estados, a un mismo Contribuyente, respecto a un mismo hecho
imponibles y en el mismo periodo de tiempo.

En su texto, los estados firmantes establecen reglas para distribuir la potestad tributaria.
Con el tiempo, el objeto de los convenios se ha ampliado para buscar otros objetivos,
como la cooperacién administrativa y evitar la Doble No Imposicién Internacional entre
otros.

Distintos Modelos de Convenio Tributario:
Existen varios tipos de Modelos de Convenios Tributarios:

Modelo de Convenio de la ONU: principalmente seguido por paises menos desarrollados
y que suelen ser importadores netos de capital. Se enfoca en mantener el poder de im-
posicién en el pais fuente que genera la riqueza.

Modelo de Convenio del Pacto Andino: principalmente seguido por paises de la Comuni-
dad Andina (Chile, Bolivia, Peru, Ecuador, Colombia). También se enfoca en mantener el
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poder de imposicién en el pais fuente que genera la riqueza.

Modelo de Convenio de la OCDE: principalmente seguido por paises desarrollados y que
suelen ser exportadores netos de capital. Se enfoca en mantener el poder de imposicién
en el pais de residencia de los contribuyentes.

La Argentina a lo largo de su historia ha seguido diversos modelos al momento de sus-
cribir Convenios Tributarios, aunque en la actualidad el mas cominmente utilizado es
el publicado por la OCDE. Por tal motivo se detallara a continuacién sus aspectos mas
salientes.

El Modelo de Convenio tributario sobre la renta y el patrimonio fue publicado por la
OCDE por primera vez en 1992 y es actualizada periédicamente desde entonces.

Implica una serie de recomendaciones a los paises miembros y asociados de la OCDE,
para que ser tenidos en cuenta al momento de confeccionar un tratado tributario.

Si bien no son de aplicacién obligatoria, debido a que en él se encuentra plasmada la ex-
periencia histérica de los paises miembros en esta materia, lo que pretende es evitar las

complicaciones emergentes de la aplicacién e interpretacion de los convenios.

Estructura del Articulo 26 del Modelo de Convenio de la OCDE:

El Articulo 26 del Modelo de Convenio de la OCDE establece que en todo convenio se
debera definir adecuadamente el objeto y ambito de aplicacion:

v El objeto debera ser brindar asistencia en materia tributaria mediante un inter-
cambio de informacion que colabore a las partes contratantes a administrar y aplicar
la legislacion fiscal interna.

v’ Lainformacién a intercambiar debe ser de "previsible relevancia" esto significa que
el objetivo es lograr un intercambio de informacién lo mas amplio posible y al mismo
tiempo evitar solicitudes meramente especulativas (fishing expeditions), por lo que la
solicitante debe demostrar que la informacioén solicitada esta vinculada a una investi-
gacion en curso sobre un contribuyente o grupo de contribuyentes especifico.

v La parte requerida no esta obligada a proporcionar informacién que no posea o
que no se encuentre en dominio de personas dentro de su jurisdiccién.

v' Deben definirse los impuestos comprendidos en el acuerdo.

v’ Definir de los términos relevantes del acuerdo.

v Especificar todo lo relacionado con el intercambio de informacién a requerimien-
to, es decir cuando lo solicitado se encuentra vinculado a una investigacién o inspec-
cién en curso y la parte requerida debera tomar todas las medidas pertinentes para
el buen cumplimiento de lo solicitado.

v’ Especificar la posibilidad de autorizar a representantes de la parte solicitante para ingre-
sar al territorio de la parte requerida y realizar tareas relativas a la investigacion en curso.
v Regular sobre las causas que posibilitan el rechazo de una solicitud.

v Establecer garantias de seguridad de la informacioén, la que debera ser tratada
como confidencial.

v’ Establecer reglas sobre los costos incurridos para cumplimentar una solicitud.

v Determinar la obligacién de las partes de promulgar todo el marco regulatorio

ANO 1+ NUMERO 1



194

necesario para poder cumplir con lo establecido en el acuerdo.

v Establecer un procedimiento amistoso para resolver diferencias de criterio en la
interpretacién del acuerdo.

v Establecer las formas de concluir un acuerdo.

I1l. ¢)- Tipos de intercambio de Informacion Tributaria:
Existen distintos tipos de Intercambio de Informacién Tributaria; estos son:

i. Intercambio de informacion a requerimiento:
Dicho intercambio se realiza a pedido de una de las partes. Para ello se debe cumplir
con ciertos requisitos tales como:
« Identificar a un contribuyente determinado (o varios de ellos),
« Describir los impuestos fiscalizados,
* Explicar claramente el porqué de la solicitud, de modo de que se asegure la pre-
visible relevancia del pedido.
« Cumplimentar los requisitos establecidos en el acuerdo

ii. Intercambio Espontaneo de informacién:

Segun se indica en la pagina oficial de la AFIP, “el intercambio espontaneo de infor-
macién se produce cuando una Administracién Tributaria, en el desempefio de sus
funciones, obtiene datos de un sujeto no residente que considera que resultaran de
utilidad para otro fisco, y transmite de forma voluntaria dicha informacién a la otra
jurisdiccion, sin que haya sido previamente solicitada”. Es el caso por ejemplo de los
denominados “Tax Rulings”.

iii. Intercambio automatico de informacién tributaria:

El intercambio automatico de informacion tributaria significa el compromiso de las
partes de reunir y remitir al/los otro/s estado/s de manera peridédica y sistematica
(de acuerdo a las reglas establecidas en el convenio) una determinada cantidad de
informacion relativa a sujetos normalmente desde el estado fuente al estado de re-
sidencia.

Estandar para el intercambio automatico de informacién sobre cuentas financieras o

Estdndar Comun de Reporte (Common Reporting Estandard - CRS).

La OCDE, por encargo del G20, desarrollé este Estandar quizas como respuesta a la le-
gislacion de los Estados Unidos de América conocida como FATCA (Foreign Account Tax-
payer Compliance Act), teniendo como objetivo principal el de combatir la evasion fiscal
internacional promoviendo la transparencia financiera entre los paises.

Fue disefiado para permitir a las Administraciones Fiscales obtener datos sobre cuentas
financieras mantenidas por sus residentes en otros paises.

Este estandar insta a las jurisdicciones a obtener informacién de sus entidades finan-
cieras locales, y a intercambiarla anualmente con los otros paises con quienes haya
suscripto convenio. Estos intercambios incluyen detalles tales como saldos de cuentas,
intereses, dividendo y otros ingresos financieros.

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO TRIBUTARIO, CONTABILIDAD Y AUDITORIA



195

IV. Anélisis de convenios de Intercambio de Informacién para fines tributarios sus-
criptos por Argentina con trascendencia en el presente analisis

Con el objeto de brindar datos y elementos ciertos que sirvan al andlisis y conclusiones
del tema que nos ocupa, se detallan a continuacién los aspectos mas salientes cada uno
de los Acuerdos de Intercambio de Informacién para Fines Tributarios suscriptos por
Argentina que guardan relevancia a los efectos del presente.

En primer lugar se desarrollara el “Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes
(MCAA)", en segundo lugar “Acuerdo de Intercambio de Informacién Tributaria a reque-
rimiento” suscripto entre Argentina y Estados Unidos”, y por ultimo el “Acuerdo entre el
Gobierno de los Estados Unidos de Américay el Gobierno de la Republica Argentina para
Mejorar el Cumplimiento Tributario Internacional e implementar FATCA” (en adelante, el
“Acuerdo Automatico”).

Antes de proceder con el desarrollo de los distintos acuerdos, es importante destacar
que el Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes (MCAA) y su Estandar Co-
mun de Reporte (CRS) son los que poseen una mayor experiencia en su aplicacién. Por lo
tanto, se dedicard una mayor atencioén y extension al presente acuerdo en comparacion
con los demas acuerdos.

La razén detras de esta mayor atencion se debe a la disponibilidad de una mayor canti-
dad de informacién en relacién con el nivel de cumplimiento por parte de los estados, la
experiencia acumulada en la actuacién de las administraciones fiscales y los resultados
obtenidos hasta la fecha. Ademas, el acuerdo MCAA'y el acuerdo con los Estados Unidos
comparten similitudes al ser acuerdos de intercambio de informacién "automaticos".
Esto los convierte en elementos especialmente Utiles para el analisis y la comparacién.

IV. a)- Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes (MCAA)
Estandar para el Intercambio Automatico de informacién de Cuentas Financieras
en Materia Fiscal (Standard for Automatic Exchange of Financial Account Informa-
tion in Tax Matters - Common Reporting Standard- CRS)

Argentina suscribi6 el Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes (MCAA) en el
marco de la Convencién sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal.

Este acuerdo es un instrumento internacional que proporciona un marco legal para el
intercambio automatico de informacién financiera entre las autoridades fiscales de los
paises participantes. Fue desarrollado bajo la iniciativa de la OCDE y ha sido firmado por
mas de 110 paises y jurisdicciones.

Al suscribir el MCAA, Argentina se compromete a intercambiar automaticamente infor-
macion financiera con otros paises miembros del acuerdo. Esto implica que las insti-
tuciones financieras argentinas recopilaran informacién sobre las cuentas financieras
mantenidas por residentes extranjeros y la transmitiran a la Administracion Federal de
Ingresos Publicos (AFIP), que a su vez la compartira con las autoridades fiscales de los
paises correspondientes.

El objetivo principal de este intercambio automatico de informacién es prevenir la eva-
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sion fiscal internacional y garantizar la transparencia financiera.

A efectos de su cumplimiento, la AFIP como organismo responsable de dictar normativa
interna ha dictado Resoluciones Generales estableciendo las obligaciones y los requisi-
tos para las instituciones financieras, asi como los procedimientos para la recopilacién,
reporte y transmision de la informacién financiera relevante a las autoridades fiscales de
otros paises.

i. Evolucién de la normativa doméstica dictada por AFIP.

A continuacion, se detallan las principales modificaciones y actualizaciones de las normas:
Resolucién General N° 3826/2015: Esta fue la primera normativa que establecio el régi-
men informativo en Argentina, con el objetivo de cumplir con los compromisos interna-
cionales en materia de intercambio automatico de informacion financiera.

La Resolucion General N° 4056/2017 reemplazé a la RG 3826/2015 y establecié nuevos
requisitos y procedimientos para el régimen informativo.

Esta normativa sufrié sucesivas modificaciones para adaptarse a las necesidades prac-
ticas y mejorar su implementacion, las que son expresadas seguidamente al solo efecto
informativo.

Resolucién General N° 4056/2017 AFIP y Anexo | RG 4056 - E, Modificado por RG N°
4422/2019, Modificada por RG N° 4492/2019, Modificado por RG N° 4888/2020 Anexo IlI
RG 4056 -E, Modificado por RG N° 5065/2021

ii. Informacién que se intercambia
Respecto al titular de la cuenta:

v Nombre o denominacion

v Domicilio

v Fecha de nacimiento

v' Lugar de nacimiento

v’ Pais de residencia

v NUumero de identificacién fiscal (NIF)

Respecto de la cuenta financiera:

v Numero de cuenta

v  Saldo de la cuenta al 31/12

v Tipos de pagos

v Importe total de intereses o pagos acreditados en el afio

iii. Intercambio de informacion de cuentas financieras (CRS) - cantidades intercam-
biadas

En los siguientes cuadros se detalla a continuacién las cantidades anuales de cuentas
informadas al exterior y recibidos desde esos origenes.
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CRS enviados al exterior

Periodo Total Nuamero de
Fiscal de Cuentas Socios
Enviadas Receptores
2016 1.127 23
2017 3.514 45
2018 2.420 42
2019 7.262 54
2020 9.506 77
2021 11.271 78

CRS recibidos del exterior

Periodo Total Ndmero de
Fiscal de Cuentas Socios
Recibidas Emisores
2016 52.896 38
2017 257.991 76
2018 608.519 87
2019 643.472 86
2020 667.364 94
2021 727.428 95

Fuente: AFIP - Micrositio Fiscalidad Internacional - Estadisticas del intercambio al 31/12/2022.
https://www.afip.gob.ar/fiscalidad-internacional/intercambio-de-informacion/con-otras-jurisdiccio-
nes/estadisticas.asp

Andlisis: Como se puede observar, tanto el nimero de paises emisores como recepto-
res ha experimentado un crecimiento constante afio tras afio, al igual que el niUmero de
cuentas transmitidas. En el caso de Argentina, se suscribié al acuerdo como "Early Adop-
ter", lo que significa que fue uno de los primeros paises en hacerlo. Desde entonces, el
ndmero de jurisdicciones que han suscrito el acuerdo y han comenzado a intercambiar
informacién ha aumentado de manera anual.

Es importante destacar este aumento progresivo en la participaciéon de diferentes pai-
ses, lo cual refleja la importancia y el reconocimiento generalizado de la necesidad de
intercambiar informacién tributaria para combatir la evasion fiscal y otras practicas ili-
citas. Este crecimiento constante en la adhesién al acuerdo demuestra la voluntad y el
compromiso global por promover la transparencia fiscal y la cooperacion internacional
en materia tributaria.

iv. Tareas desarrolladas dentro de la Administracién Tributaria Argentina (AFIP):
La administracién Fiscal (AFIP) cuenta con un area especializada en las relaciones interna-
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cionales del organismo. Se trata de la Direccién de Fiscalidad Internacional, quienes junto
con el area de Sistemas desarrollaron una herramienta que permite el almacenamiento
y explotacion de la informacién recibida del exterior, como asi también la generacién de
archivos para enviar al Exterior.

v. Tareas desarrolladas sistémicamente

v' Ordenamiento de la informacion recibida

v Conversion de monedas a PESOS

v Cruces con las DDJJ de Bienes Personales e Impuesto a las Ganancias a efectos de
contrastar los datos recibidos

v Confecciona automaticamente un archivo con los casos con inconsistencias

v’ Estadisticas.

vi. Tareas desarrolladas por agentes del organismo

v Agrupacion y Apropiacion con el objeto de identificar al contribuyente argentino infor-
mado por la Administracion Tributaria del exterior con un nimero de NIF.

v Investigacion: Se verifica la informacion que proviene de las bases informaticas del or-
ganismo, con la recibida del exterior. comparando lo declarado en los distintos impues-
tos. En caso de existir diferencias se genera un cargo de fiscalizacién.

v Fiscalizacién: Se realiza la inspeccion presencial solicitando se aporten los resumenes
de cuentas del exterior y una vez verificados las inconsistencias se realizan los ajustes de
corresponder. Si el Contribuyente no aporta los elementos solicitados o no se allana a la
pretension fiscal se inicia el proceso de Determinacion de Oficio. Para dicha situacion, los
fiscalizadores deberan generar por intermedio de la Direccién de Fiscalidad Internacio-
nal, un requerimiento a Administracion Fiscal del exterior con el objeto de que remita la
informacion financiera, la que servira de base a la determinacion fiscal.

vii. Inconsistencias que determinan la seleccion de un caso a fiscalizar

Respecto del Impuesto sobre los Bienes Personales:

v’ Las Cuentas financieras informadas del exterior no se encuentran declaradas en la
DDJJ del Impuesto sobre los Bienes Personales o se encuentran declaradas por un saldo
menor.

Respecto del Impuesto a las Ganancias:

v Pagos informados del exterior no se encuentran declaradas en la DDJJ del Impuesto A
las Ganancias o se encuentran declaradas por un importe menor.

v Verificar las acreditaciones por intereses, dividendos, etc. por el riesgo de que pudie-
ren haber sido remitidos a una cuenta en una jurisdiccién que no informe CRS u otro
acuerdo bilateral.

v  Los saldos de las cuentas no se encuentran declarados en el patrimonio el titular (dife-
rencia patrimonial no justificada).

viii. Cantidad de casos generados a fiscalizacién por periodo fiscal originados en
CRS y montos ajustados

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO TRIBUTARIO, CONTABILIDAD Y AUDITORIA



199

CRS recibidos del exterior
Periodo Casos Montos Ajustados
Fiscal generados a Capital ($)
fiscalizacion historico
2016 3 1.800.441
2017 524 51.937.700
2018 1.337 177.852.200
2019 2.006 394.318.003
2020 1.329 619.541.621
2022 (hasta 8/2022) 5.199 1.245.449.966

Fuente: Curso Alta especializacion en fiscalidad internacional PONENCIA Lic. V. Grondona, Septiem-
bre de 2022.

A pesar de que los montos se encuentran en pesos histéricos y no son comparables, es
evidente un significativo aumento en la cantidad de fiscalizaciones realizadas, lo cual in-
dica un crecimiento en las inconsistencias detectadas. A modo de comentario adicional,
cabe mencionar que tras la implementaciéon de la Ley de Sinceramiento Fiscal en 2016, la
cual permitié regularizar gran parte de las cuentas en el extranjero, se ha observado un
incremento en las conductas irregulares por parte de los contribuyentes, lo cual podria
sugerir una relajaciéon en su cumplimiento.

ix. Probables ajustes:

En funcién de la experiencia propia como Funcionario Fiscalizador, en caso de detectar
cuentas con saldos y movimientos no declarados, el fisco podria intentar (dependiendo
el caso particular) determinar ajustes en los siguientes impuestos:

Ajuste en el Impuesto a las Ganancias: Le correspondera una tasa maxima del 35% para
las distintas rentas omitidas. En casos de saldos no declarados al 31/12 se le podra apli-
car la figura del “incremento patrimonial no justificado” (articulo 18 de la Ley de Procedi-
miento Tributario N° 11.683) aplicandosele la tasa sobre el monto evadido con mas un
10% en concepto de renta consumida.

Ajuste en el Impuesto al Valor agregado: en caso de aplicar Incremento patrimonial no
justificado, para las titulares empresas o responsables inscriptos por ventas de bienes
o0 servicios omitidos una tasa maxima del 21% sobre la misma base indicada en punto
anterior.

Ajuste en el Impuesto sobre los Bienes Personales: por los saldos no declarados al 31 de
diciembre se aplicara la alicuota vigente de cada afio (que variara del 0,5% al 1,75% segln
la situacién) sobre el excedente del minimo no imponible.

También se han detectado casos de titulares q no han declarado el saldo total de las
cuentas informadas.

Para todos los ajustes correspondera adicionar los intereses resarcitorios y multas por
“defraudacion”.
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Aplicacion de la Ley Penal Tributaria: dependiendo de los montos involucrados y de la conduc-
ta demostrada, la AFIP-DGl realizara la denuncia para la aplicacion del régimen penal tributario.

IV. b)- Acuerdo de Intercambio de Informacion Tributaria “a requerimiento” suscrip-
to entre Argentina y Estados Unidos en el marco de la “Ley de Cumplimiento Tributa-
rio de Cuentas Extranjeras” (Foreign Account Tax Compliance Act o “FATCA").

El Acuerdo de Intercambio de Informacién Tributaria entre la Republica Argentina y los
Estados Unidos de América, entré en vigor el 13 de diciembre de 2017.

Se detallan a continuacién los puntos mas relevantes del acuerdo.
1. Tipo de intercambio: El acuerdo es del tipo "a requerimiento". Esto significa que la
informacion tributaria solo se intercambia cuando una de las partes realiza una soli-
citud expresa. La solicitud debe estar respaldada por una investigacion en curso so-
bre una persona o grupo de personas especificas, y debe ser de previsible relevancia.
2. Uso de la informacion: La informacién intercambiada solo puede utilizarse por el
pais requirente para llevar a cabo investigaciones y fiscalizaciones relacionadas con
ajustes de impuestos o cobro de deudas tributarias (ejecuciones fiscales).
3. Obtencién interna de informacion: Solo se puede solicitar informacién al otro pais
si no ha sido posible obtenerla internamente.
4. Prohibicion de "fishing expeditions": Las partes estan estrictamente prohibidas
de realizar "excursiones de pesca", es decir, solicitar informacién sin indicios firmes
sobre la existencia de activos no declarados. Es necesario brindar una explicacién
detallada de las causas que justifican la solicitud de informacion.
5. Informacion intercambiable: Los paises pueden intercambiar informacién que
posean los bancos u otras instituciones financieras. También se puede solicitar in-
formacién sobre la titularidad de sociedades de diferentes tipos, como LLC Corpora-
tions, fideicomisos, trusts, fundaciones y entidades similares. Esto incluye la identifi-
cacioén del beneficiario final en participaciones indirectas y detalles sobre fiduciantes,
fiduciarios, beneficiarios, fideicomisarios, fundadores, miembros del 6rgano admi-
nistrador y posibles beneficiarios.

Elementos que debe contener el requerimiento de informacién:

v Informacién que posean los bancos u otras instituciones financieras.

v" Informacion sobre titularidad de Sociedades de distinto tipo: LLC Corporations, fidei-
comisos, Trusts, fundaciones y entidades de cualquier otro tipo. Importante es destacar
que esto incluye al beneficiario final en las participaciones indirectas, cuando existen va-
rios eslabones en una cadena societaria. En el caso de los fideicomisos o trusts, se puede
requerir informacién referida al fiduciante, fiduciarios, beneficiarios y fideicomisarios.
También para las fundaciones, incluye al fundador, a los miembros del érgano adminis-
trador y probables beneficiarios.

Elementos debe contener el requerimiento

v Identificacion de la persona bajo analisis.

v Especificacién del periodo fiscal que se esta investigando.

v Justificacion de las razones que fundamentan la solicitud de informacién, incluyendo
indicios de evasion, lavado de activos, etc.

v Explicacion de los indicios que hacen suponer a la Administracién Federal de Ingresos
Publicos (AFIP) que la persona en cuestion tiene una cuenta no declarada en una entidad
financiera especifica o que posee otro tipo de inversiones no declaradas.
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v Declaracién por parte de la AFIP de que ha agotado todos los medios disponibles para
obtener dicha informacién.

IV. c)- Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos de América y el Gobierno
de la Republica Argentina para Mejorar el Cumplimiento Tributario Internacional e
implementar FATCA” (en adelante, el “Acuerdo Automatico”)

Fue suscrito entre ambos paises el 5 de diciembre de 2022, y entr6 en vigencia 01/01/
2023. La primera informacién correspondiente al periodo en curso sera remitida a Ar-
gentina en septiembre de 2024.

Se detallan a continuacién los aspectos mas salientes del acuerdo.
1) Tipo de intercambio: El acuerdo es del tipo "automatico". Esto significa que la in-
formacién tributaria solo se intercambiara periédicamente, sin necesidad de reque-
rimiento previo, es decir cada afio se remitira la informacién correspondiente al pe-
riodo anual anterior.
2) Uso de la informacién: La informacién intercambiada deberd ser tratada como
confidencial, y solo podra ser utilizada por el pais receptor para llevar a cabo investi-
gaciones y fiscalizaciones tributarias.
3) El primer periodo a informar sera en septiembre de 2024 y correspondera a infor-
macién relativa al periodo anual 2023.
4) Respecto a qué tipo de cuentas seran “cuentas reportables”:
a)- Cuentas de depésito: si el titular es una persona humana residente en Argenti-
nay percibe intereses en dicha cuenta provenientes de fuente americana durante
afio calendario que sean mayores a U$D 10. Quedarian excluidas de este caso a
las sociedades, trusts, fideicomisos, etc.
b)- Cuentas Financieras: Que no sean “cuentas de depésito”, cuando el titular sea
residente argentino y haya tenido ingresos de fuente americana, hecho acredita-
ble por retenciones en el impuesto a la renta de EEUU realizadas por los sujetos
pagadores de tales beneficios (with holding income tax). En este caso si podrian
ser susceptibles de ser informadas las sociedades que posean este tipo de cuen-
tas en EEUU.

1) Informacién a intercambiar:
v Nombre, direccién e identificacion tributaria del titular de la cuenta
v NUmero de cuenta
v Nombre e identificacién tributaria de la entidad financiera
v Monto bruto de intereses depositados en la “cuenta de depésito”
v Monto bruto de dividendos depositados en la cuenta que sean de fuente americana
v Otros ingresos de fuente americana

IV. d)- Algunas reflexiones EN TORNO A LAS HERRAMIENTAS QUE BRINDAN ESTOS
CONVENIOS:

Segun se desprende del texto del acuerdo, no se informaran los saldos de las cuentas al
31 de diciembre de cada afio, sino que solo se proporcionara informacién sobre intere-
sesy dividendos. Esto supone una desventaja significativa para la administracién tributa-
ria argentina en comparacion con el acuerdo multilateral CRS suscrito en el marco de la
OCDE, donde si se informan los saldos de cuentas.

No obstante, la AFIP contara con informacion valiosa en relacién a los intereses y divi-
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dendos percibidos en las cuentas, lo que le permitira evaluar la importancia de los movi-
mientos registrados en un periodo anual.

Ademas, como se menciona en el apartado sobre el CRS, la AFIP dispone de herramien-
tas que le permiten trabajar con miles de datos en matrices y realizar cruces con las
declaraciones juradas de los contribuyentes. Esto le permite determinar si una cuenta ha
sido efectivamente informada, si ha generado rentay, como se menciono anteriormente,
si la cuenta tiene relevancia fiscal suficiente para ser analizada por una persona.

En esta etapa es cuando se comienza a analizar toda la informacién que dispone la Ad-
ministracién en sus bases de datos, verificando lo relacionado con el cumplimiento fiscal
del contribuyente, sus movimientos y declaraciones.

Finalmente, si se determina que es necesaria una fiscalizaciéon presencial, se generara
una orden de intervencion.

Durante la fiscalizacién, se solicitara al contribuyente, a través de un requerimiento, to-
dos los elementos relacionados con las inconsistencias detectadas, como resimenes de
cuenta de las cuentas cuestionadas, entre otros. Ya con los resimenes los fiscalizadores
podran determinar qué clase de movimientos poseen las cuentas y se valorara lo expre-
sado por el contribuyente en sus declaraciones juradas.

Los contribuyentes deberan proporcionar los elementos solicitados o podran optar por
no hacerlo. Como en todo proceso de fiscalizacion, los funcionarios fiscales evaluaran la
conducta del contribuyente en cuanto a la colaboracién brindada. En caso de resistencia
pasiva, podran aplicarse las sanciones previstas por la Ley de Procedimiento Administra-
tivo (Ley 11.683), y dependiendo la gravedad, hasta solicitar 6rdenes de allanamiento.

Como se ve, es solo en contados casos que la administracién se ve obligada a realizar so-
licitudes de informacién a otros estados (en este caso a los Estados Unidos) mediante los
Acuerdos de Intercambio de Informacién a Requerimiento suscriptos por la Argentina.

En el siguiente cuadro puede observarse que mas alla de las miles de fiscalizaciones que
se realizan por afio, solo en muy pocos casos los fiscalizadores se ven obligados a solici-

tar informacion al exterior.

Estadistica del Intercambio de Informacién

Solicitudes enviadas al exterior Previo Requerimiento:

Periodo Solicitudes
Fiscal enviadas al
exterior
2017 175
2018 162
2019 149
2020 112
2021 358 ) - L .
Fuente: Micrositio AFIP Fiscalidad Internacional
2022 331 - estadisticas.
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V. Breve resefia y comparacion entre la Ley 27.260 de “Sinceramiento Fiscal” y el
Proyecto de ley “Exteriorizacién del ahorro argentino”.

La Ley 27.260 de "Sinceramiento Fiscal" y el Proyecto de ley "Exteriorizacion del ahorro
argentino" son dos iniciativas legales que se relacionan con la regularizacion de activos y
el fomento de la repatriacién de capitales en Argentina.

A continuacion, se presenta una breve resefia y comparacién entre ambas:

V. a)- Ley 27.260 de “Sinceramiento Fiscal”

La Ley 27.260 de "Sinceramiento Fiscal", promulgada el 22/07/2016, brindé una oportunidad
Unica al permitir el "blanqueo" de diversas categorias de bienes. Estas incluian la tenencia de
moneda nacional o extranjera tanto en el pais como en el extranjero, dinero en efectivo en el
pais, inmuebles en el pais o en el extranjero, bienes muebles registrables o no, acciones, parti-
cipaciones, titulos, derechos, créditos, etc. Ademas, se pudo regularizar la situacién de bienes
declarados, poseidos o registrados a nombre de familiares o terceros. El acceso a los benefi-
cios de la Ley fue sumamente accesible, ya que las alicuotas oscilaron entre el 0% en ciertas
clases de bonos y un maximo del 15%, en comparacion con la alicuota del Impuesto a las Ga-
nancias. También se condonaron sanciones y se redujeron significativamente los intereses.

Sin embargo, lo mas relevante fue la oportunidad en que se promulgo esta ley. Para ese
momento, Argentina ya habia firmado acuerdos internacionales en el marco de la OCDE
y pronto entraria en vigencia el estandar CRS, que permitiria acceder a informacion fi-
nanciera de mas de cien paises, incluyendo aquellos considerados opacos debido a la
existencia de legislacion como el secreto bancario. En este contexto, el "blanqueo" fue
un éxito rotundo, siendo el mas importante en la historia de Argentina y uno de los mas
destacados a nivel mundial en ese momento.

De acuerdo con diversas publicaciones, se regularizaron mas de 110.000 millones de do6-
lares en bienes y dinero en depésitos y efectivo, lo que representaba aproximadamente
el 1.8% del PBI de ese entonces. Ademas, se logré una recaudacion adicional de 9.500
millones de délares.

En la actualidad, las circunstancias en las que se ha suscrito el acuerdo de Intercambio de
Informacién Automatica con Estados Unidos difieren de las mencionadas anteriormen-
te. Sin embargo, la experiencia previa del intercambio CRS ha demostrado la certeza y
utilidad de los datos intercambiados. Aunque el blanqueo de 2016 permitio la regulari-
zacién de una importante cantidad de activos ocultos, después de siete afios se estima
que todavia existe una significativa cantidad de bienes marginales sin declarar. Estados
Unidos ha sido uno de los destinos preferidos para las inversiones de argentinos, lo cual,
sumado a la ausencia de un convenio masivo de intercambio de informacién financiera
con ese pais hasta la fecha, sugiere la posible existencia de un grupo considerable de
activos ocultos.

V. b)- Proyecto de ley “Exteriorizacién del ahorro argentino”
Fue presentado en la Camara de Diputados a instancias del Ejecutivo el 06 de junio de 2023.

De su lectura se observa que contempla el establecimiento de un “régimen general de
declaracién voluntaria del ahorro argentino no exteriorizado”, y un “régimen simplificado
de declaracién”.
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Podran acceder a los beneficios de la Ley en su régimen general, los sujetos que a con-
tinuacion se detallan, que sean residentes en el pais a la fecha de entrada en vigor de la
medida:

v las personas humanas,

v las sucesiones indivisas y

v los sujetos comprendidos en el articulo 53 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, texto
ordenado en 2019 y sus modificaciones,

Segun el proyecto de Ley: “Las tenencias de bienes que se exterioricen pagardn un impuesto especial
con alicuota creciente en el tiempo. El esquema de alicuotas que se propone diferird en funcién de
si los bienes exteriorizados son del pais o del exterior.” Para este Ultimo caso, si se efectuara la re-
patriacion de los activos financieros del exterior, pagaran igual alicuota que los bienes del pais.

Por otra parte se establecen beneficios tributarios tales como la exencién de determina-
dos impuestos y la liberacion de acciones judiciales y administrativas.

Respecto al Régimen Simplificado solo sera para:

v’ Personas humanas

v Que exterioricen tenencia de moneda nacional y/o extranjera, en efectivo, en el pais,
v En la medida en que el importe exteriorizado no supere determinados parametros.
v Tributaran una alicuota sustancialmente inferior a la del régimen general.

Como tema de especial interés se transcriben a continuacion las alicuotas a las que esta-
rian sometidos los bienes a exteriorizar:

Establécese un impuesto especial conforme a las siguientes alicuotas:

» Declarados desde la fecha de entrada en vigencia del presente régimen y hasta
transcurrido el plazo de CIENTO VEINTE (120) dias corridos, ambas fechas inclusive:
CINCO POR CIENTO (5 %).

» Declarados desde el dia siguiente de vencido el plazo del inciso a) y hasta trans-
currido el plazo de CIENTO VEINTE (120) dias corridos, ambas fechas inclusive: DIEZ
POR CIENTO (10 %).

» Declarados desde el dia siguiente de vencido el plazo del inciso b) y hasta transcu-
rrido el plazo de CIENTO VEINTE (120) dias corridos, ambas fechas inclusive: VEINTE
POR CIENTO (20 %).

El impuesto especial a ingresar por los bienes del exterior, en caso de no verificarse su re-
patriacion, pagaran una alicuota incrementada en 2,5% en cada uno de los plazos descrip-
tos, es decir 7,5 % para el primer supuesto, 12,5% para el segundo, y 22,5% para el tercero.

Respecto a los beneficios fiscales, se enumeran los siguientes:

» No estaran sujetos o sujetas a lo dispuesto por el inciso f) del articulo 18 de la Ley
N° 11.683 (incremento patrimonial no justificado),
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> Quedan liberados o liberadas de accién civil, comercial, penal tributaria, penal
cambiaria, penal aduanera y sanciones administrativas que pudieran corresponder.
» Quedan eximidos del pago de los impuestos que hubieran omitido declarar, tales
como: *Impuestos a las Ganancias; *a las salidas no documentadas; *a la transfe-
rencia de inmuebles; y *sobre los créditos y débitos; *Impuestos internos; *al valor
agregado; *Impuesto sobre los bienes personales; *contribuciéon especial sobre el
capital de las cooperativas; *Impuesto a las ganancias, por las ganancias obtenidas
en el exterior sobre los bienes exteriorizados.

VI. Conclusion y palabras finales:

La opacidad fiscal y los regimenes de baja tributacién han facilitado la evasién fiscal y
el ocultamiento de activos a nivel mundial durante décadas. Sin embargo, la firma de
acuerdos internacionales y la cooperacién entre paises han marcado un cambio signi-
ficativo en esta problematica. Los acuerdos de Intercambio de Informacién Tributaria
entre Argentina y Estados Unidos son un claro ejemplo de esta nueva era de cooperacién
internacional en la lucha contra la evasién fiscal y el ocultamiento de activos.

Estos acuerdos permiten el intercambio efectivo y oportuno de informacién financiera, lo
que fortalece los mecanismos de control y fiscalizaciéon en materia tributaria. A través del
intercambio automatico de informaciény los requerimientos especificos, las autoridades
argentinas pueden acceder a datos clave sobre cuentas bancarias y activos en poder de
contribuyentes argentinos en Estados Unidos. Esta informacién es invaluable para detec-
tar inconsistencias y llevar a cabo investigaciones fiscales.

Aunque el acuerdo no incluye la informacién de saldos de cuentas, el intercambio de
interesesy dividendos proporciona una vision significativa de las operaciones financieras
de los contribuyentes argentinos. Ademas, la experiencia previa con el intercambio CRS
y el éxito del blanqueo fiscal de 2016 respaldan la importancia de contar con datos preci-
sos y actualizados para garantizar la transparencia y el cumplimiento tributario.

Es esencial destacar que estos acuerdos no solo fortalecen la cooperacién entre Argenti-
nay Estados Unidos, sino que también establecen un precedente para futuras colabora-
ciones en materia tributaria con otras jurisdicciones. La lucha contra la evasién fiscal es
un desafio global que requiere el compromiso de todos los paises para lograr un sistema
tributario mas equitativo y justo.

En resumen, el Acuerdo de Intercambio de Informacién Tributaria entre Argentina y Es-
tados Unidos es un paso importante hacia una mayor transparencia fiscal y un combate
mas efectivo contra la evasion de impuestos y el ocultamiento de activos. Este acuerdo
refleja el compromiso de ambos paises en la lucha contra la elusién fiscal y sienta las
bases para una cooperacién internacional mas sélida en materia tributaria. Al trabajar
juntos, podemos avanzar hacia un sistema tributario mas justo y garantizar el cumpli-
miento de las obligaciones fiscales.
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SISTEMA DE PAGO ORGANIZADOS
EN EL IMPUESTO SOBRE LOS
CREDITOS Y DEBITOS BANCARIOS

PAYMENT SYSTEM ORGANIZED IN THE TAX ON
BANK CREDITS AND DEBITS

Esp. Marcelo O. Santiago'
Esp. German A. Crespi?

RESUMEN:

Nos proponemos mediante el presente trabajo abordar la problematica derivada de la
figura del sistema de pago organizado aplicable al impuesto sobre los créditos y débitos
en cuentas bancarias, incorporado al derecho positivo mediante una norma reglamenta-
ria del organismo recaudador.

En su desarrollo se analiza la evolucién de la interpretacion de la figura analizada a la luz
de la jurisprudencia administrativa y judicial, en torno a los preceptos constitucionales.
Para finalizar con una propuesta de modificacién en la aplicacion del gravamen que per-
mita morigerar los efectos distorsivos del tributo y de sus vicios constitucionales.

SUMMARY

Through this paper, we intend to address the problem derived from the figure of the organized
payment system applicable to the tax on credits and debits in bank accounts, incorporated into
positive law through a regulatory standard of the collecting agency.

In its development, the evolution of the interpretation of the analyzed figure is analyzed in

the light of administrative and judicial jurisprudence, around the constitutional precepts. To
end with a proposal for modification in the application of the tax that allows to moderate the
distorting effects of the tax and its constitutional vices.
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I. Introduccién

En el presente trabajo nos proponemos el abordaje del concepto de sistema de pagos or-
ganizados previsto en una norma reglamentaria emitida por el Organismo Recaudador,
el cual se encuentra estrechamente vinculado con la configuracién del hecho imponible
previsto en el inc. ¢) de la ley del gravamen, y este disefio estructural que propone el
marco normativo merece ser analizada a la luz de los principios constitucionales que
rigen en materia tributaria.

En efecto, a fin de iniciar este analisis debemos destacar que el marco legal que rige este
tributo encuentra su origen en la ley N° 25.413, cuyo primer articulo establece que el im-
puesto se aplicara sobre: “a) Los créditos y débitos efectuados en cuentas —cualquiera sea
su naturaleza— abiertas en las entidades regidas por la Ley de Entidades Financieras.

b) Las operatorias que efectuen las entidades mencionadas en el inciso anterior en las que
sus ordenantes o beneficiarios no utilicen las cuentas indicadas en el mismo, cualquiera sea
la denominacién que se otorgue a la operacién, los mecanismos empleados para llevarla a
cabo —incluso a través de movimiento de efectivo— y su instrumentacion juridica.

¢) Todos los movimientos de fondos, propios o de terceros, aun en efectivo, que cualquier
persona, incluidas las comprendidas en la Ley de Entidades Financieras, efectie por cuenta
propia o por cuenta y/o a nombre de otras, cualesquiera sean los mecanismos utilizados para
llevarlos a cabo, las denominaciones que se les otorguen y su instrumentacion juridica, que-
dando comprendidos los destinados a la acreditacién a favor de establecimientos adheridos
a sistemas de tarjetas de crédito y/o débito...". (el resalto nos pertenece).

A su vez, también resulta relevante mencionar para el citado andlisis que el tercer parra-
fo del mismo articulo dispone: “En los casos previstos en los incisos b) y c) precedentes, se
entenderd que dichas operatorias y/o movimientos, reemplazan los créditos y débitos aludi-
dos en el inciso a) del presente articulo...”. (el resalto nos pertenece).

Finalmente, debemos destacar que el cuarto parrafo del articulo en cuestiéon prevé una
delegacion al Poder Ejecutivo en los siguientes términos: “Facultase al Poder Ejecutivo na-
cional, a definir el alcance definitivo de los hechos gravados en los incisos precedentes...”. (el
resalto nos pertenece).

En lo que aqui nos ocupa, debemos poner especial énfasis en la reglamentacién del he-
choimponible establecido en el inc. c), del art. 1° de la Ley N° 25.413, efectuada por el art.
2° del Decreto (P.E.) N° 380/2001, el cual en su parte pertinente establece:

“A los efectos de determinar el alcance definitivo de los hechos comprendidos en los incisos b)

”

movimientos o entregas de fondos, propios o de terceros —aun en efectivo—, que cualquier
persona, incluidas las comprendidas en la Ley de Entidades Financieras, efectie por cuenta
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propia o por cuenta y/o a nombre de otra, cualesquiera sean los mecanismos utilizados para
llevarlos a cabo, las denominaciones que se les otorguen y su instrumentacion juridica, que-
dando comprendidos los destinados a la acreditacion a favor de establecimientos adheridos
a sistemas de tarjetas de crédito, compra y/o débito....". (el resalto nos pertenece).

Ahora bien, a modo de aprehender acabadamente la reglamentacién de este hecho im-
ponible, inexorablemente debemos remitir a la lectura del art. 40° de la R.G. (AFIP) N°
2.111/20086, el cual prescribe: “ Los movimientos o entrega de fondos efectuados por cuenta
propia y/o ajena, en el ejercicio de actividades econdmicas, comprendidos en el inciso b) del
articulo 2° del Anexo del Decreto N° 380/01 y sus modificatorios, son aquéllos que se efectuan
a través de sistemas de pago organizados —existentes o no a la vigencia del impuesto sobre
los créditos y débitos en cuentas bancarias y otras operatorias—, reemplazando el uso de
las cuentas previstas en el articulo 1° inciso a) de la Ley N° 25.413 y sus modificaciones.”. (el
resalto me pertenece).

Como haciamos referencia, la estructura normativa que define el presupuesto imponible
fijado en el inc. c) del art. 1° de la ley del gravamen, el cual se encuentra reglamentado
por un Decreto y a su vez por una Resoluciéon General, debe analizarse si corrompe las
reglas basalesy los preceptos proscriptos por nuestra propia Constitucién Nacional, des-
de la mirada de los principios de legalidad y de seguridad juridica.

Al decir del principio de legalidad, no podemos dejar de soslayar que forma parte de un
conjunto de principios tributarios que importan limites a la potestad tributaria, que ha-
cen al reconocimiento y a la garantia de los derechos previstos en nuestra Constitucién,
y que dentro de los cuales pueden mencionarse principios especificamente tributarios
(vgr.: capacidad contributiva, no confiscatoriedad, entre otros), pero ademas se encuen-
tran previstos en la constitucién determinados principios que rigen el derecho publico
(seguridad juridica, tutela judicial efectiva, etc.) que por su naturaleza, resultan plena-
mente aplicables en el ambito de la fiscalidad.

En el derecho argentino, el profesor Dino Jarach?® nos ha ensefiado que la interpretacién
de la doctrina y de la jurisprudencia ha sido concordante en caracterizar a los principios
constitucionales como normas positivas dirigidas a los poderes del estado (Legislativo,
Ejecutivo y Judicial), por tal motivo, ninguno de ellos puede transgredirlos so pena de
invalidez de los actos que emanen. Es por ello que estos principios imponen limites al
ejercicio de la potestad tributaria.

Por su parte, el Dr. Héctor B. Villegas, caracteriza al principio de legalidad o reserva pre-
sentandolo como el limite formal al sistema de produccién de la norma tributaria, sélo
como garantia formal de competencia en cuanto al érgano que genera la misma.

Ahora bien, no podemos dejar de soslayar que el principio de legalidad no es un mero pre-
cepto autébnomo, aislado, que funciona de una manera independiente dentro del derecho
juridico positivo, sino que se encuentra estrechamente ligado a otros principios previstos
en la C.N., funcionando todos ellos de una forma simultanea y coordinada, dentro de un
mismo marco juridico totalitario, conformando el derecho como una unidad misma.

3 JARACH, Dino, Finanzas Publicas y Derecho Tributario, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1999, p.313.

ANO 1+ NUMERO 1



210

Todos estos principios y reglas basales tales como el de legalidad, capacidad contributiva,
no confiscatoriedad, irretroactividad, certeza, tutela judicial efectiva, igualdad, equidad,
razonabilidad, entre tantos otros, se encuentran concebidos y alineados hacia un mismo
propésito fundado en la Constitucién Nacional, como nucleo que procura la seguridad
juridica en un Estado de Derecho.

En virtud de ello, podriamos encontrar desde el enfoque del principio de legalidad, al
amparo del principio de la seguridad juridica, un limite a la figura del sistema de pagos
organizado previsto en la reglamentacion del ICYD, respecto del cual nos ocuparemos
durante el desarrollo del presente trabajo.

Il. Cuestiones previas

11.1. Ley N° 25.345 - Régimen Antievacion.

Antes de adentrarnos en el desarrollo del Impuesto a los Créditos y Débitos, para ir luego
a un analisis mas exhaustivo de la figura de sistema de pagos organizados, resulta con-
veniente sefialar la existencia de una ley que procura la bancarizacién de las operaciones
econdmicas llevadas a cabo por los contribuyentes, y que dicha ley impulsaria al universo
de estos agentes a caer en el objeto de aquel tributo.

Concretamente, hacemos referencia alaLey N°25.345, publicadaen el B.O. el 17/11/2000,
la cual dispone en su primer articulo: “No surtirdn efectos entre partes ni frente a terceros
los pagos totales o parciales de sumas de dinero superiores a pesos mil ($ 1.000), o su equi-
valente en moneda extranjera, efectuados con fecha posterior a los quince (15) dias desde la
publicacién en el Boletin Oficial de la reglamentacién por parte del Banco Central de la Repu-
blica Argentina prevista en el articulo 8° de la presente, que no fueran realizados mediante:
1. Depdsitos en cuentas de entidades financieras.

2. Giros o transferencias bancarias.

3. Cheques o cheques cancelatorios.

4. Tarjeta de crédito, compra o débito.

5. Factura de crédito.

6. Otros procedimientos que expresamente autorice el PODER EJECUTIVO NACIONAL....". (el
resalto nos pertenece).

Asimismo, en el articulo 2° de la norma, se establece: “Los pagos que no sean efectuados de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1° de la presente ley tampoco serdn computables como
deducciones, créditos fiscales y demds efectos tributarios que correspondan al contribuyente
o responsable, aun cuando éstos acreditaren la veracidad de las operaciones.”. (el resalto
nos pertenece).

En este sentido, se restringen las transacciones en efectivo de manera que no surtiran
efectos entre las partes, ni frente a terceros, aquellos pagos de dinero en efectivo supe-
riores a $ 1.000. Es decir, se prevé que el pago en las condiciones asi previstas no sera
oponible entre las partes ni antes terceros.

Ahora bien, resulta de importancia destacar que uno de los medios de pagos expre-
samente autorizados por la norma en cuestion, es el depésito de efectivo en cuentas
abiertas en entidades financieras. Va de suyo entonces, que la ley impide abonar al pro-
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veedor en efectivo, pero si admite que el pago sea materializado mediante depdsito de
ese dinero en efectivo en la cuenta bancaria de aquel.

Ello es asi por una sencilla razén, sila norma procura la bancarizacién de las operaciones
econdmicas admitiendo el pago en efectivo mediante el depédsito en la cuenta bancaria
del proveedor, en definitiva, se estarian bancarizando dichos fondos y, en consecuencia,
se desalienta el uso del dinero en efectivo.

Dicho razonamiento va de la mano con el propésito que inspiré el nacimiento de la nor-
ma. En este sentido, resulta oportuno traer a colacion el mensaje* del poder ejecutivo
que acompafié el respectivo proyecto de ley, el cual expresa que "las limitaciones a las
transacciones en dinero efectivo que se prevén en el proyecto adjunto, no sélo contribuirdn a
combatir la evasién fiscal sino que, ademds, limitardn las posibilidades de "lavado" de dinero
proveniente del narcotrdfico u otras actividades ilicitas, evitardn riesgos propios de la mani-
pulacidn de grandes sumas de dinero en efectivo y alentardn el uso de instrumentos bancarios
como medio de pago y la utilizacién, cada vez mds difundida, de las tarjetas de compra y de
crédito”. (el resalto me pertenece).

Ahora bien, la norma también prevé una serie de efectos de indole fiscal para aquellos
casos en los que, a pesar de la restriccion referida precedentemente, el responsable
aun asi lleve a cabo erogaciones en efectivo por importes superiores a la suma antes
indicada.

En efecto, la ley dispone que® tampoco seran computables como deducciones, créditos
fiscales y demas efectos tributarios que correspondan al contribuyente o responsable,
aun cuando éstos acreditaren la veracidad de las operaciones, estableciéndose a tal efec-
to una presuncion jure et de jure que no admite prueba en contrario.

Dicho precepto equivaldria a sostener ante la existencia un gasto abonado en efectivo,
que por efectos de la Ley N° 25.453, dicha erogacién no podra deducirse fiscalmente en
el Impuesto a las Ganancias, ni computar el crédito fiscal en el Impuesto al Valor Agre-
gado, ni ningun otro efecto tributario, como bien podria ser la imposibilidad de solicitar
Reintegro de I.V.A. por Exportacion si el citado concepto se encuentra afectado a opera-
ciones de esa indole.

Notese, que la expresion utilizada por la norma “atin cuando éstos acrediten la veracidad
de las operaciones”, implica una presuncién absoluta que no admite prueba en contrario,
con lo cual, podria ademas entrar en colisién con el principio de capacidad contributiva
si se acredita debidamente los extremos facticos, claro esta.

De hecho, asi lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa
“Mera, Miguel Angel”s, haciendo referencia a la presuncién del articulo 2° de la Ley N°
25.345, el cual conlleva a gravar utilidades ficticias en el impuesto a las Ganancias e im-
pugnar créditos fiscales reales en el .V.A. por motivos estrictamente formales, dando por
sentado un enriquecimiento indebido por parte del Estado. Ademas, en el fallo se resalté

4 Conforme al analisis efectuado por el organismo recaudador en oportunidad de analizar las disposiciones de la Ley
N° 25.345. Dictamen (D.A.T.) N° 15/2004.

5 Ley N°25.345 - B.O. 17/11/2000 - art. 2°.
6 Mera, Miguel Angel, CSJN - 19/03/2014
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que los medios elegidos para esas consecuencias deben ser razonables y respetar los li-
mites formales y materiales propios de la tributacion, los cuales, se hayan expresamente
receptados en la Constitucion.

Mas alla de que el fallo versa sobre el principio de la capacidad contributiva, lo que re-
sulta de importancia atender aqui es que la Corte reconoce la razonabilidad y los limites
constitucionales en el ambito de la fiscalidad, criterios éstos que deben primar en el
cualquier impuesto, sea cual sea, la indole de la que se trate.

I1l. Impuesto a los créditos y débitos en cuentas bancarias.

111.1. Antecedentes histéricos.

El Impuesto a los Créditos y Débitos que hoy conocemos no ha sido una novedad al tiem-
po de su sancidn sino, como veremos seguidamente, fue el producto de la renovacién de
un tributo de analogas caracteristicas que existié en la década del “70y, luego también,
en la del "“80.

Concretamente, en el afio 1976 aparece por primera vez en la historia argentina un im-
puesto de las caracteristicas intrinsecas de las que hoy nos ocupa. En aquella oportuni-
dad, se estableci6 el Impuesto a los Débitos’ con una alicuota del 2% y se aplicaba sobre
los débitos en determinadas cuentas bancarias abiertas en las entidades financieras.

En efecto, una de las principales causas de la aparicion en escena de este gravamen fue
la necesidad de reducir el desequilibrio presupuestario®. Es decir, que el impuesto nace
como un impuesto transitorio y de emergencia, como un verdadero vehiculo de transi-
cién ante la situacion de coyuntura econémica que imperaba y con una vigencia acotada
a solo cuatro meses de vida, por la cual expiraria el 31 de diciembre del 1976.

Pero luego, el citado impuesto rigi6é hasta el afio 1978 motivado en sucesivas prérrogas y
gracias a la ley N° 21.720 su vigencia habia quedado establecida hasta fines de ese afio.

Posteriormente, casi cinco afios mas tardes el Impuesto a los Débitos nuevamente re-
surgié en octubre del 1983, también en un contexto de emergencia econémica, la cual
justifico su vigencia original nuevamente acotada hasta fines del afio 1984.

Al igual que su predecesor, el nuevo impuesto también dejé de existir por alla por el afio
1992, oportunidad en la que fue derogado® en virtud de que habian cesado las causas'
de su reimplementacion.

Durante la vigencia de este tributo, a raiz de una norma reglamentaria'' del afio 1988, se
pretendié alcanzar a todos los movimientos o entregas de fondos siempre que retinan
caracteristicas tales que permitieran presumir la existencia de un sistema de pagos orga-
nizado, con el fin de sustituir el uso de la cuenta corriente bancaria.

7 Ley N° 21.415 - B.O. 21/9/1976.

8 Nota adjunta al proyecto de la ley N° 21.415, de fecha 23/8/1976.

9 Decreto (PE.) N° 1076 - B.O. 02/07/1992.

10 Segtin los considerandos de la norma — Decreto (P.E.) N° 1.076 del afo 1992.
11 Decreto (P.E.) N° 614/1988 — B.O. 17/05/1988.
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Dicho dispositivo fue introducido por el decreto que le dio origen, a efectos de evitar me-
canismos elusivos y la sustitucién del uso de la cuenta bancarias, tal como se desprendia
de los considerandos de la norma.

Coincidimos en este sentido con Malamud, Javier'?, en que aquel decreto reglamentario
termin6 ampliando el alcance del hecho imponible previsto en la ley mediante la incorpo-
raciéon de una cladusula antie-lusiva dentro del gravamen, la cual solo resultaba operativa
cuando se observaban maniobras o mecanismos que tenian por finalidad la elusion del
ingreso de la gabela.

A poco mas de un afio, preservando el principio de legalidad en materia tributaria, el
citado instituto fue incorporado’ en la misma ley conservando la esencia de una clau-
sula anti-elusiva, mediante la cual resultaban alcanzados todos los movimientos o las
entregas de fondos, siempre que redinan caracteristicas tales que permitieran presumir
la existencia de un sistema de pagos organizado, con el fin de sustituir el uso de la cuenta
corriente bancaria.

Cabe remarcar que, dicho dispositivo anti-elusivo fue incorporado en la normativa como
accesoria a un hecho imponible auténomo y preexistente, es decir, al amparo de los dé-
bitos producidos en las cuentas bancarias abiertas en las entidades financieras.

Ahora bien, la aparicién en escena de la figura sistema de pagos organizado en aquella
época pretendié evitar que los contribuyentes eludieran el Impuesto a los Débitos me-
diante el establecimiento de una presuncion que admitia prueba en contrario. Es decir,
se otorgaba la posibilidad a los contribuyentes de acreditar que el medio de pago ele-
gido no pretendia evitar el ingreso del tributo y, de esa manera, quedar al margen de la
imposicion.

Este razonamiento fue convalidado por la Sala lll de la CAmara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal', oportunidad en la cual, el contribuyente ha-
bia acreditado que el sistema de pago empleado fue el mismo antes, durante y después
de la vigencia del entonces Impuesto a los Débitos.

111.2. Ley N° 25.413 - Origen del impuesto.

El Impuesto a los Créditos y Débitos bancarios que actualmente rige, nace a raiz del dic-
tado de la citada Ley 25.413 la cual fue publicada en el B.O. el dia 26/03/2001, como un
impuesto de emergencia, temporario y de transicién, es decir con una vigencia acotada y
de manera que permitiera sobre llevar la grave crisis econémica y fiscal que atravesaba
el pais en tiempos de su dictado.

Cabe destacar que este tributo nace originalmente con un solo hecho imponible el cual
recaia sobre los Créditos y Débitos producidos en las cuentas corrientes bancarias, se
hallarian a cargo de los titulares de dichas cuentas y las entidades financieras debian
actuar como agente de retencién y percepcion de este gravamen.

12 Doctrina Tributaria ERREPAR (DTE) - Doctrinia ERREPAR - diciembre de 2014 - Trabajo titulado: ;UN CAMBIO
SIN CAMBIO EN EL “SISTEMA DE PAGOS ORGANIZADO”? IMPUESTO SOBRE LOS DEBITOS Y CREDITOS
EN CUENTAS BANCARIAS Y OTRAS OPERATORIAS. ANALISIS INTEGRAL DESDE 1976 A LA FECHA.

13 Ley N° 23.760 — B.O. 18/12/1989.
14 Fallo Buyatti SA ¢/DGI - 01/02/2000.
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Evidentemente, como se trataba de un impuesto transaccional que recaia Unicamente
sobre el caudal de dinero que circulaba en el circuito financiero, l6gicamente era de es-
perarse que desalentara la bancarizacién de las operaciones econémicas de los contribu-
yentes con el objeto de atemperar la carga fiscal en sus operaciones.

Previendo este tipo de efectosy en el afan de reducir ese impacto a su minima expresion,
adicionalmente, mediante la citada ley se redujo de $ 10.000 a $ 1.000 el importe a partir
del cual se restringia la posibilidad de efectuar pagos en efectivo, procurando asi alentar
la circulacion del dinero a través de las cuentas bancarias abiertas en las entidades finan-
cieras y, por ende, que recayera asi en el objeto de este tributo.

A modo de resumen, puede sintetizarse que a raiz de la grave situacién econémica y fis-
cal que atravesaba el pais al tiempo del dictado del impuesto, se procuré bancarizar las
operaciones econdémicas y reducir la evasion fiscal, a efectos de establecer un gravamen
a las transacciones financieras con el objeto de aumentar la recaudacion tributaria.

111.3. Sistema de Pago Organizado - Ley N° 25.453

Tal como pudo anticiparse, con la aparicion del ICYD alla por marzo del 2001, lejos se
estuvo de bancarizar las operaciones provocando el efecto contrario, impidiendo la mo-
netizacién de la economia y, por ende, la contribucién de este gravamen a las arcas del
Estado. Con lo cual, no se logré el cometido que se esperaba al tiempo de su sancion.

A solo cuatro meses después, mediante la ley N° 25.453'> se adicionan dos hechos im-
ponibles mas al originalmente previsto por la ley del tributo. En el primero de ellos, se
establecio la gravabilidad de aquellas operaciones efectuadas a través de las entidades
financieras en las que sus ordenantes o beneficiarios no utilicen las cuentas bancarias.
Es decir, a partir de entonces quedan alcanzadas todas aquellas operatorias en las que
intervengan las citadas entidades financieras, en las cuales, las disposiciones de fondos
no resultan acreditados ni debitados en las cuentas bancarias de los contribuyentes.

Mientas que el segundo nuevo hecho imponible incorporado por la norma alcanza a
todos los movimientos de fondos, propios o de terceros, aun en efectivo, que cualquier
persona, incluidas las comprendidas en la Ley de Entidades Financieras, efectle por
cuenta propia o por cuenta y/o a nombre de otras.

Como puede advertirse, a partir de la sancién de la nueva ley también resultan alcan-
zados todos los movimientos de fondos aun sin la intervencion de dichas entidades fi-
nancieras. Cabe poner de relieve la expresion utilizada por la norma, la cual, resulta tan
amplia que debe caracterizarse como un hecho imponible de alcance indeterminado.

Por otra parte, estos dos nuevos hechos imponibles fueron agregados a la ley del ICYD
con una particularidad. La ley N° 25.453 incorporo6 el actual tercer parrafo del art. 1° de
la ley del tributo, en el cual expresamente se dispone que los dos hechos imponibles
mencionados precedentemente reemplazan a los Créditos y Débitos producidos en las
cuentas bancarias de las entidades financieras.

15 B.O. 30/07/2000.
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En otras palabras, lo que el legislador quiso fue generalizar el ICYD a todas las opera-
ciones de pago, mas alla de que el dinero que se destine a tal fin circule o no por las
cuentas bancarias que administran las entidades financieras, estableciendo una suerte
de presuncion absoluta o iuris et de iure, partiendo de la premisa de que al cancelarse
las operaciones con fondos que circulan fuera del circuito financiero debe entenderse el
reemplazo del uso de las cuentas bancarias, sin considerar si el contribuyente tuvo o no
la intencion de hacerlo.

Pero la nueva norma no se detuvo alli, parrafo seguido, fue la misma ley quien faculté al
Poder Ejecutivo nacional a definir el alcance definitivo de los nuevos hechos agregados
por la normativa bajo analisis.

Por su parte, el Poder Ejecutivo investido en la facultad conferida por la norma, a efec-
tos de determinar el alcance definitivo de este nuevo hecho imponible dispuso’ que se
consideran gravados todos los movimientos o entregas de fondos, propios o de terceros,
aun en efectivo, que cualquier persona, incluidas las comprendidas en la Ley de Entida-
des Financieras, efectle por cuenta propia o por cuenta y/o a nombre de otra.

Es decir, el Decreto Reglamentario solo se limit6 a agregar la palabra “entrega” al hecho
imponible previsto en la ley, en el marco de la delegacion legislativa efectuada por el
Congreso de la Nacién.

Asu turno, la actual resolucién general'” emitida por el Organismo Recaudador, en sinto-
nia con su antecesora, también regula el alcance de este hecho imponible que compren-
de a todos los movimientos de fondos, segun prescribe la propia letra de la Ley.

En efecto, dicha norma reglamentaria dispone en su articulo 40° que los movimientos
o entrega de fondos, en los términos utilizados por el decreto reglamentario para la
definicion del hecho imponible, son aquéllos efectuados a través de sistemas de pago
organizados, en el ejercicio de actividades econémicas, reemplazando el uso de las cuen-
tas bancarias.

Como vemos, es una norma reglamentaria emitida por la Administracién Tributaria
quien termina definiendo el alcance definitivo del hecho imponible previsto en la Ley,
cuya legalidad ya ha sido analizada por la jurisprudencia, la cual serd motivo de analisis
en el presente trabajo.

Antes, debemos analizar un poco mas en detalle acerca de la configuracion factica de
esta figura, para lo cual deberemos ahondar detenidamente en los elementos que la
conforman.

En resumen, podemos hacer alusion a que la figura de sistema de pagos organizado resul-
ta de la interrelacién de tres tipos normativos de distinta jerarquia, la ley, quien manda
a gravar a todos los movimientos de fondos, luego el decreto, el cual alcanza a todos los
movimientos y entregas de fondos, y finalmente la resolucién, quien en definitiva termi-
na configurando el alcance definitivo del hecho imponible previsto en la ley, al establecer
que los movimientos y entregas de fondos son aquellos que se realicen en el marco de

16 Decreto (PE.) N° 380/2001. B.O. 30/03/2001.
17 R.G. (AFIP) N° 2111/2006. (B.O. 14/08/2006).
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un sistema de pagos organizado, en el ejercicio de la actividad econémica, reemplazando
el uso de las cuentas bancarias.

Ahora bien, lo cierto es que el concepto sistema de pagos organizado al que alude la reso-
lucién reglamentaria no se encuentra definido por la ley, ni por el decreto, ni menos aun
en la misma resolucion. Tampoco se encuentra definida esta figura en el ambito juridico,
ni en lo econémico.

En efecto, fue el mismo Organismo Recaudador quien asi lo reconocié ante la consulta
acerca de qué debia entenderse por sistema de pago organizado. En este sentido, la
Administracién sostuvo'® que dicha definicidon no puede ser interpretada en forma gené-
rica, sino que debe analizarse cada caso en particular.

A raiz de ello, debe entenderse que al tratarse de una expresion indefinida, genérica e
indeterminada amerita que se analice en el caso concreto si se presentan o no los ele-
mentos que permitan acreditar su existencia.

Tres aflos mas tardes, nuevamente la Administraciéon Tributaria en el marco de una re-
unién de enlace' resalté que no existe una norma que defina qué debe entenderse por
sistema de pagos organizado. Motivo por el cual, uno de los primeros desafios a dilucidar
mediante le presente trabajo sera conocer el verdadero alcance de la figura sistema de
pagos organizado.

El otro cuestionamiento que presenta la citada reglamentacion es qué sentido debe otor-
garse a la expresién “reemplazando el uso de las cuentas bancarias”. Es decir, si ante esta
disposicién debemos entender que se requiere o no la intencién del contribuyente de
reemplazar la utilizacién de su propia cuenta bancaria.

En orden al primer interrogante, acerca de qué debemos entender por sistema de pago
organizado, la Corte tiene dicho que cuando una ley es clara y no exige mayor esfuerzo
interpretativo, no cabe sino su directa aplicacién?®, y que es adecuado dar a las palabras
de la ley el significado que tienen en el lenguaje comun?', o bien, en el sentido mas obvio
del entendimiento comun?.

Siguiendo en esta linea de pensamiento, como el sistema de pago organizado no ha sido
definido ni se encuentra legislado en normas de fondo que permitan traer a colacién su
alcance, cabria indagar el significado que el lenguaje comun asigna a dichos términos,
por ejemplo, en el diccionario de la Real Academia Espafiola, de frecuente consulta al que
ha sabido recurrir la jurisprudencia®.

En efecto, el DRAE conceptualiza: “Sistema: conjunto de cosas que relacionadas entre si or-
denadamente contribuyen a determinado objeto”. (el resalto me pertenece).

18 Reunion de enlace A.EL.P. - EA.C.P.C.E. - 23/5/2002.

19 Reunion de enlace A.ELP. - Colegio de Graduados en Ciencias Economicas de la Ciudad de Buenos Aires. -
3/6/2005.

20 C.S.J.N. - Fallos: 320:2145.
21 C.S.J.N. - Fallos: 302:429.
22 C.S.J.N. - Fallos: 320:2649.
23 Locatelli Gabriel Alejandro s/recurso de apelacion. TEN.,, Sala A. 26/02/2018
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Es decir, en este ultimo caso el sistema de pagos estaria arbitrado de forma tal que
permita dispensar del uso de la cuenta bancaria del contribuyente, para hacer efectivo
el pago, evitando asi caer en el objeto del tributo, maxime, si combinamos esta ultima
conclusion con la expresién reglamentaria que dispone “reemplazando el uso de la cuenta
bancaria”, donde esta figura bien podria requerir la conducta de evitar el pago del grava-
men por parte del contribuyente.

Afin de echar luz sobre estas cuestiones, resultara de provecho el analisis de los debates
parlamentarios que anteceden al dictado de la normativa, de los diversos dictamenes fis-
cales producidos frente a las consultas efectuadas por los mismos contribuyentes, como
asi también, de la jurisprudencia existente en torno a la conceptualizacién del sistema de
pagos organizados.

I11.4. Antecedentes parlamentarios de la Ley N° 25.453%

De las referencias a los debates parlamentarios de la ley de la referencia y con el animo
de no extender el presente trabajo con la transcripcion literal de los mismos, podriamos
resumir que la incorporacién de los uUltimos dos hechos imponibles al art. 1° de la ley,
estuvo motivado en una generalizacion del impuesto abarcando nuevas situaciones en
el objeto del tributo - pagos en efectivo-, eliminar focos de elusién y de evasién, con el
objeto de maximizar la recaudacién tributaria.

Adicionalmente, se formularon una serie de objeciones sobre la constitucionalidad de la dele-
gacion legislativa contemplada en el proyecto de ley, y dado que la ley sancionada no presen-
té cambios en relacion al ante proyecto, también resultara objeto de estudio en este trabajo.

IV. Antecedentes administrativos y jurisprudenciales.

IV.1. Resefa de jurisprudencia administrativa.

Ante la ausencia de definicidon de una cuestién neuralgica configurativa del hecho impo-
nible reglamentado por parte de una norma administrativa, es légico pensar que el in-
térprete comience a poner especial énfasis en los pronunciamientos del Fisco, a efectos
de dilucidar el alcance de un concepto que se encuentra regulado en una norma general
de caracter obligatoria emitida por el propio Organismo que dictamina y que, a su vez,
regula el hecho imponible de alcance indeterminado previsto en la ley.

Adentrandonos en las diversas interpretaciones efectuadas sobre la figura de sistema de
pago organizado, podemos traer a colaciéon una consulta vinculante en la que intervino la
Direccion de Asesoria Técnica?® de AFIP, mediante la cual se sometid a consideraciéon del
Organismo Recaudador a los fines de determinar cudl es el tratamiento tributario que
corresponde dispensar en el Impuesto a los Créditos y Débitos bancarios, a las transfe-
rencias entre cajas de ahorro que pertenecen al mismo titular y a las transferencias entre
una caja de ahorro y una cuenta corriente pertenecientes a distintos titulares.

En lo que aqui nos interesa destacar haremos alusién al primer planteo, es decir, al tra-
tamiento de las transferencias entre cajas de ahorro pertenecientes a un mismo titular.

24 https://www.hcdn.gob.ar/secparl/dgral_info_parlamentaria/dip/debates/leyes_24001_27000.html - 25453.
25 Dictamen (D.A.T.) 83/2002.
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Al respecto, el servicio asesor sintéticamente concluyé que las transferencias de fondos
entre cajas de ahorro de un mismo titular, en tanto no contemplen un sistema de pagos
organizados con el fin de sustituir la cuenta corriente bancaria, se encuentran exentas
del gravamen por aplicacién del inciso j) del articulo 10 de la reglamentacion.

La literalidad del escueto pronunciamiento fiscal l6gicamente permite inferir que el sis-
tema de pagos organizados debe tener un fin, el de la sustituciéon del uso de la cuenta
abierta en una entidad financiera.

En el afio 2003, nuevamente el organismo fiscalizador?® se expidié en oportunidad en
la que el consultante someti6 a su consideracién el interrogante de si la operatoria que
describiremos seguidamente encuadraba dentro del concepto de sistema de pagos or-
ganizados en el marco del inciso c) del articulo 1° de la ley.

Se trataba de una empresa que prestaba servicios de video cable, quien habia celebrado
un contrato de mandato mediante el que se reservaba la calidad de mandante, con una
cooperativa que asumio la obligacién de mandataria.

El contrato de mandato habilitaba a la cooperativa a cobrar por cuenta y orden de la
empresa de servicios de video cable, a los clientes suscriptores de los servicios que ésta
prestaba. Luego, los fondos asi recaudados eran depositados en la cuenta bancaria de la
cooperativa -mandataria.

Una vez depositados los importes de las cobranzas, la cooperativa tenia expresas ins-
trucciones de efectuar pagos por cuenta y orden de la mandante, en concepto de com-
pra de insumos, gastos, entre otros, los cuales fueron instrumentados desde la cuenta
bancaria de dicha cooperativa. De existir un remanente no utilizado, entonces se proce-
dia a transferir dichos excedentes a la mandante.

El Organismo Fiscal advirtié6 que en aquellos casos en los que la cooperativa efectuaba
pagos a los proveedores con esos fondos sin rendirlos previamente a la sociedad, se es-
taria excluyendo de la tributacion a la etapa de rendicién por su actividad de cobranzas
y a la del posterior pago, respecto de los cuales, la Administracién sostuvo que deberian
haber sido realizados desde la cuenta bancaria de la empresa de servicios de video cable.

Por ello, entendié que esos pagos encuadraban en el movimiento de fondos por cuenta
de terceros a que se refiere la ley del gravamen en su articulo 1°, inciso c), y sus normas
reglamentarias. Ello, toda vez que se excluyeron de la generacién del hecho imponible
en las cuentas bancarias de la sociedad titular de los fondos, es decir, de la empresa de
servicios de video cable.

Lo que aqui nos interesa destacar es que, a criterio de AFIP, al no haberse depositado
previamente en las cuentas bancarias de la mandate los fondos utilizados por la coope-
rativa para pagar por cuenta aquella, se habria evitado el uso de la cuenta bancaria de
la empresa de servicios de video cable y, por ende, se evitd el pago del Impuesto a los
Créditos y Débitos en su propia cuenta bancaria.

Bajo un correcto entendimiento, dicha postura tendria sustento legal en la misma le-

26 Dictamen (D.A.T.) 33/2003
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tra de la ley del tributo, mediante la cual, resultan alcanzando “todos los movimientos de
fondos, auin en efectivo”. La expresion “aun en efectivo” abarcaria aquellas hipotesis en las
que los movimientos de fondos puedan no haber sido llevados a cabo en efectivo. A con-
trario sensu, los movimientos de fondos pueden efectuarse mediante transferencia, por
ejemplo, y ello no obstaria de que aun asi pueda catalogarse a dicha modalidad como un
sistema de pagos organizados.

En otro dictamen?, el Fisco también tuvo oportunidad de expedirse ante la consulta efec-
tuada por parte de una empresa dedicada a la fabricacién y venta de bebidas analcoh6-
licas.

Al respecto, informé que percibia en efectivo una parte de las cobranzas a sus clientes,
situacién por la cual se encontraba analizando la posibilidad de cancelar las deudas con
sus proveedores mediante el depdsito de dichos fondos, directamente, en las cuentas
bancarias de éstos.

En ese contexto, la Administraciéon sostuvo que el mecanismo consultado consistiria pre-
cisamente en un sistema organizado de pagos que permitiria la cancelacién de deudas
comerciales contraidas por la empresa, sin recurrir a la utilizacién de sus propias cuentas
bancarias.

En el caso, el Fisco sefialé que la empresa eludiria el pago del gravamen, accionar éste
que fue precisamente lo que ha pretendido evitar el legislador al incorporar al texto nor-
mativo las disposiciones consagradas por el inciso ¢) de su articulo 1°.

Otro antecedente?® que podemos traer a colacién, consistia en dilucidar si la transfe-
rencia bancaria efectuada por una entidad del pais desde una cuenta del exterior, con
motivo de materializar un aumento de capital que seria utilizado para cancelar un prés-
tamo financiero obtenido en el exterior, resultaba alcanzada por el Impuesto sobre los
Créditos y Débitos en Cuentas Bancarias.

Al respecto, se trataba de una compafiia farmacéutica argentina, filial de una compafiia
multinacional dedicada a la investigacion, desarrollo, manufactura y comercializacién de
especialidades farmacéuticas, productos veterinarios y de diagnéstico; cuyos accionistas
directos eran una sociedad radicada en el pais y otra domiciliada en Estados Unidos.

La entidad argentina realizaria un aporte de capital en efectivo a su accionista, el cual
sera materializado mediante una transferencia bancaria a una cuenta que esta ultima
posee en Estados Unidos, a efectos de que dicho dinero sea utilizado para cancelar prés-
tamos que la filial argentina poseia en el exterior.

En la consulta, se expresé que ese tipo de operaciones no eran habituales y que la trans-
ferencia de dinero se realizaria de la forma indicada al solo efecto de evitar la pérdida
de dinero, respecto de las diferencias cambiarias, que implicaria el ingreso al pais y el
posterior egreso de las divisas.

En primer lugar, el Organismo sefial6 que no se vislumbraba la aplicacién del inciso c)

27 Dictamen (D.A.T.) 15/2004.
28 Dictamen (D.A.T.) 17/2007.
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del articulo 1° de la Ley N° 25.413, ello atento a entender que el aporte de capital y la
cancelacién del préstamo no se trataban de actividades habituales de la empresa que
permitieran sostener que se encontraban ante la presencia de un sistema de pagos orga-
nizado, en reemplazo de la utilizacién de cuentas bancarias con entidades comprendidas
en la Ley N° 21.526.

Un nuevo antecedente?, fue realizado en el marco de una consulta efectuada por la
Asociacion de Concesionarios de la Republica Argentina, el cual, radicaba sobre algunas
operatorias de pago realizadas en la comercializacién del sector automotriz.

Ante la misma, se sefialé que el pago realizado por el cliente en la cuenta bancaria pro-
ducto de la venta del automotor, no configuraba un sistema de pagos organizado en el
marco de la ley del gravamen, toda vez que el mismo se realizé dentro del sistema finan-
ciero mediante el uso de una cuenta bancaria.

Este resulta ser un antecedente bastante importante, puesto que, en él se sostuvo que
el pago realizado por el cliente en una cuenta bancaria abierta en una entidad financiera
no configura un sistema de pagos organizado, toda vez que el mismo se realiza dentro
del sistema financiero.

Posteriormente, en el afio 2012 el Organismo Recaudador también tuvo oportunidad de
expedirse en relacion al sistema de pagos organizado, oportunidad en la que enfatizé
algunos aportes muy interesantes de debatir.

En efecto, la inquietud que motivo la interpretacién del Fisco radicaba en si procedia li-
quidar el gravamen para el caso en que, por exigencias de un proveedor, se debia abonar
mediante depdsito y/o transferencia en efectivo en la cuenta corriente bancaria de éste,
no realizando la entidad financiera la retencién al depositante. Ademas, se solicitd que
se aclare si correspondia que se aplique el inciso c) del Articulo 1° de la Ley N° 25.413.

En el citado dictamen, se remitié al criterio vertido por la Direccidon Nacional de Impues-
tos quien habia sostenido que a través del inciso c) del articulo 1° de la ley del gravamen
se busca gravar los fondos pertenecientes a una persona, los que, sin ser depositados
en sus propias cuentas corrientes, son destinados, por ejemplo, al pago o cancelacion de
una operacién que contrajo con un tercero, haciendo un pago a nombre de este Ultimo.

Ademas, se recalcd que dicha operatoria, sea que fuera realizada directamente por el
titular de los fondos o un tercero en su nombre, se encontraria alcanzada por el inciso de
marras sin perjuicio de que su amplitud pueda incluir otros supuestos.

En este sentido, la Direccion sostuvo que en el marco del inc. c) del articulo 1° de la Ley
quedaria comprendido el supuesto de que un cliente deposite el importe que debe abo-
nar, en la cuenta bancaria perteneciente a un proveedor del vendedor, produciéndose
asi, una suerte de triangulacion en el canal de pago.

En el dictamen, a fin de merituar la configuracién del hecho imponible, el Fisco sefialé

29 Nota del contador José N. Degasperi, de fecha 29 de junio de 2009, emitida al Sefior Director General de Asociacion
de Concesionarios de Automotores de la Republica Argentina — Acara.

30 Dictamen (D.A.T.) 5/2012.
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que se debe evaluar: i) si se trata de movimientos de fondos que se realicen en el marco
de una actividad econdmica; ii) si dichos movimientos de fondos, deben efectuarse a tra-
vés de un sistema de pagos organizados, es decir, no debe tratarse de hechos aislados o
circunstanciales, sino que respondan a un esquema de trabajo, a través de mecanismos
ordenados y recurrentes; y iii) que persiga reemplazar el uso de la cuenta bancaria.

El elemento distintivo del analisis inducido por el servicio asesor del Fisco, al referirse en
el punto iii) al hecho de que el sistema de pagos organizado persiga reemplazar el uso
de la cuenta bancaria, presenta razonable duda de que el sistema de pagos organizado
deberia tener por finalidad el reemplazo del uso de la cuenta bancaria, materializando
asi la intencion del contribuyente de evitar el pago del impuesto o, al menos, de que éste
evite el uso de su propia cuenta bancaria.

Adicionalmente, en la citada opinién se remitié a la manifestacién de la doctrina®', quien
ha manifestado que la interpretacién mas razonable indicaria que se ha deseado reite-
rar, con el mayor énfasis posible, que el hecho imponible comprende todo movimiento o
entrega de fondos realizados por el contribuyente, mediante una operatoria asimilable a
las que normalmente suelen efectuarse mediante la utilizacién de una cuenta bancaria,
resaltandose que esta interpretacion toma como base los considerandos del decreto
examinado, en los que se expresa la intencién de comprender a aquellas operaciones
que por sus caracteristicas especiales resultan asimilables o pueden utilizarse en sustitu-
cion de una cuenta corriente bancaria.

A buen entender, el autor habria procurado soslayar que la figura del sistema de pagos
organizados debia consistir en un sistema que funcione en condiciones similares a una
cuenta bancaria, en atencién a los considerandos de la norma reglamentaria.

Sintetizando los antecedentes administrativos traidos a colacién precedentemente, po-
dria sostenerse que la expresion del sistema de pago organizado debe analizarse caso
por caso a efectos de lograr dilucidar si dicho instituto ha quedado configurado o no. Por
este motivo, debemos continuar con el analisis de precedentes emitidos en otras instan-
cias, mas concretamente, en la jurisprudencia que rodean a su aplicacion.

IV.2. Reseia de jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Nacion.

Uno de los primeros antecedentes que podemos mencionar en relacién al concepto de
sistema de pagos organizados, incorporado en el actual Impuesto a los Créditos y Dé-
bitos en cuentas bancarias, es el que ha sido tratado por la jurisprudencia del Tribunal
Fiscal de la Nacion en la causa La Angostura®, en febrero del afio 2010, pasando a reco-
nocerse como el leading case sobre el tema que nos ocupa.

Se trataba de un contribuyente cuya actividad principal era la venta al por menor de
combustible, quien habria realizado pagos en afectivo a su principal proveedor en su
respectiva cuenta corriente bancaria, ademas de efectuar pagos mediante la emisién de
cheques propios y el endoso de cheques de terceros, siendo el depésito en la cuenta del
proveedor una modalidad de pago mas a las ya mencionadas y resultando ésta la que

31 Villegas Héctor, "Curso de Finanzas, Derechos Financiero y Tributario", novena edicion, actualizada y ampliada,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 2005, pag. 871

32 Tribunal Fiscal de la Nacion - Sala B - 12/02/2010.
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motivo al Fisco a determinar de oficio el ICYD.

Habiendo constatado el Organismo Recaudador la existencia de “pagos en efectivo” por
parte de la actora en la cuenta corriente de su principal proveedor, sostuvo que la in-
tencién del legislador fue la de gravar todo movimiento de fondos cualesquiera sean los
mecanismos utilizados.

La AFIP expreso que, contrariamente a los sostenido por la actora, el sistema de pago
organizado no es un conjunto de reglas o principios que rigen la relacién entre la institu-
cién bancaria y el proveedor, sino, que el mismo es el que se emplea para la cancelacion
de deudas con sus proveedores mediante el depdsito en las cuentas bancarias de este
ultimo, configurandose asi el hecho imponible del gravamen.

En su andlisis, el Tribunal Fiscal sefiala que los inspectores en ningin momento identifi-
can ni describen cudl es ese sistema organizados de pagos utilizado por la recurrente a
fin de reemplazar el uso de su propia cuenta corriente bancaria.

En relacién a la definicién del hecho imponible, el Tribunal resalté que tal como estaba
redactada la ley y su reglamento, una definicion de tal amplitud conceptual determinaria
un objeto del gravamen que excede cualquier margen de razonabilidad, ya que, segun el
texto legal, cualquier movimiento de fondos generaba en cabeza de quien lo realizara la
exigencia del pago del impuesto.

En apoyo a la postura del Tribunal, podriamos caer en el absurdo de que cualquier con-
tribuyente que traslade dinero en efectivo recaudado desde un punto de venta al publico
que posea, hacia el lugar fisico donde se encuentra ubicada su propia administracion,
mas concretamente al drea de tesoreria encargada de arquear dichos fondos, quedaria
subsumido en el hecho imponible de la ley.

Siguiendo con el razonamiento vertido en el fallo, el Tribunal se refiere a la necesidad de
que el alcance del hecho imponible sea delimitado por la reglamentaciény, a su vez, ésta
establece la figura de sistema de pagos organizadosy, a su vez, requiere que ese sistema
reemplace el uso de la cuenta bancaria.

En este sentido, resaltd que se necesita la existencia de un sistema de pago organizado
para que quede configurado el hecho imponible, lo cual permite afirmar, a contrario
sensu, que esta fuera del objeto del gravamen todo pago que no responda a un sistema
organizado.

Seguidamente destaca la necesidad de dilucidar dicho concepto toda vez que no existe
ninguna definicion legal, y atendiendo al significado del diccionario de la Real Academia
Espafiola, entendid por “sistema” al conjunto de reglas o principios sobre una materia
racionalmente enlazadas entre si o, bien, al conjunto de cosas que relacionadas entre si
ordenadamente contribuyen a determinado objeto.

En ese contexto, concluye que este concepto del que venimos hablando debe tratarse
de un conjunto de reglas, principios o cosas relacionadas entre si, que ordenadamente
contribuyen al objeto de reemplazar el uso de las cuentas bancarias.

Es decir que, ante la necesidad de realizar una razonable interpretacion de la ley y su
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reglamentacion, advirtié que solamente quienes hayan tenido o tengan un sistema de
pago organizado, tendiente a impedir la bancarizaciéon de las operaciones, estaran obli-
gados de manera directa pagar este impuesto.

En la causa, el Tribunal entendié que no existi6 el sistema de pagos tendientes a sustituir
el uso de la cuenta bancaria propia del contribuyente, dado que no advirtié una Unica
secuencia ordenada de pagos y el depdsito en cuenta del proveedor no resulté ser el
Unico medio de cancelacién de las compras utilizado, con lo cual, sostuvo que no puede
catalogarse a los pagos efectuados bajo las condiciones descriptas como un sistema or-
ganizado que tenga la finalidad de reemplazar el uso de las cuentas.

Del analisis de éste primer precedente podemos extraer la conclusion de que, a criterio
del T.F.N., debe existir un sistema de pagos disefiado que permita reemplazar el uso de
la cuenta bancaria a efectos de que quede configurado el hecho imponible.

En sintonia con el precedente desarrollado anteriormente, otro fallo® del Tribunal repo-
s6 en analogos argumentos a los ya citados. Ademas, se hizo hincapié en que el depésito
en la cuenta bancaria como medio de pago se encuentra expresamente autorizado por
la ley anti-evasiény, por ende, tiene el efecto de "bancarizar" la operacion.

En este sentido, advierte que debe tenerse presente que le asistia a la actora el derecho
de llevar sus asuntos comerciales de la manera que le resulte menos gravosa. Por otra
parte, sostuvo que el uso de los fondos disponibles en efectivo y que se depositaron en
la cuenta del proveedor, no tuvo en mira evitar y eliminar el uso de la cuenta corriente
bancaria propia de la contribuyente.

Como vemos, la doctrina del fallo se centra en la legalidad de la operatoria de depdsito
en cuentas bancarias como medio de pago valido, en concordancia con la intencién de
bancarizar las operaciones de la ley anti evasion.

En el mismo sentido, se expidié el Tribunal al afio siguiente en la causa El Tetu S.A.%,
donde mantuvo los mismos fundamentos de fondos ya expresados y resaltd, ademas, la
naturaleza circunstancial del empleo del medio de pago cuestionado.

Ahora bien, el comin denominador de los fallos recientemente analizados radicé en que
fueron emitidos por la sala “B” del Tribunal Fiscal. No obstante, otras salas del mismo
tribunal, como la sala “C", replicd los mismos argumentos vertidos por la primera de las
salsas, convirtiéndose de esta manera en una opinion compartida dentro del recinto del
propio Tribunal.

No obstante, la sala “C" agregd su impronta en el caso aludiendo a la doctrina de la
Sala lll de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal®’,
en donde se sostuvo que los depdsitos efectuados en las cuentas corrientes o cajas de
ahorro de los proveedores no se encontraban gravados por el impuesto, toda vez que

33 Méxima Energia S.R.L. s/apelacion T.EN. - Sala B - 11/08/2010.
34 Ley N° 25.345.

35 TEN. - Sala B - 26/10/2011.

36 Line Up - T.EN. - Sala C - 12/10/2012.

37 Buyati S.A. ¢/D.G.I. - 01/02/2000.
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en aquella causa no se habia observado la existencia de ningun tercero, sélo deudor y
acreedor; y no se acredit6 la existencia de un sistema de pago organizado para sustituir
el uso de cuentas corrientes.

En este pensamiento, el hecho imponible del inc. c) del art. 1° de la ley del gravamen acae-
ceria cuando el contribuyente disefie un sistema de pagos, de manera tal, que le permita
dispensar del uso de su cuenta bancaria propia y poder asi eludir el pago del ICYD.

Mas tarde, la misma sala se expidi6 en otra causa. Se trataba de una empresa que go-
zaba de la concesion de la explotacion de salas de juego en la provincia de Buenos Aires,
la cual tenia recaudaciones en efectivos producto de que sus clientes asi le abonaban, y
procedia a depositar el importe recaudado en una cuenta abierta a nombre del Instituto
Provincial de Loterias y Casinos de la Provincia de Buenos Aires.

El Fisco determiné de oficio el ICYD sobre la realizacién de dichos depésitos, a lo que el
contribuyente apel6 ante el Tribunal.

El elemento distintivo en este caso, radicaba en que el sistema de pagos utilizado por la
recurrente respondia a expresas directivas e instrucciones emitidas por un Organismo
que resulta parte de la Administracion Central de la Provincia de Buenos Aires.

En consecuencia, el Tribunal sostuvo que no resulta l6gico admitir que las autoridades
provinciales se hallen comprometidas con el disefio de sistemas elusivos tendientes a
sustituir el uso del cheque, tal como sostenia el Fisco Nacional, por cuanto el estado
provincial resulta coparticipe, por imperio legal, de la recaudacién del Impuesto sobre
los Créditos y Débitos bancarios.

De igual modo, entendié que la ley 25.413 no implica necesariamente la utilizacion com-
pulsiva de medios bancarios autorizados para la cancelaciéon de operaciones, cuando las
circunstancias que rodean a las distintas operatorias econémicas y, en especial, aquéllas
referidas a la actuacion de Organismos Administrativos nacionales, provinciales o muni-
cipales, permitan la utilizacion de otros medios legales cancelatorios de las obligaciones.

En el caso, el Tribunal apuntalé que no se advierte ni se evidencia el despliegue de ma-
niobras elusivas tendientes a perjudicar al erario nacional, mediante el disefio de siste-
mas de pagos tendientes a evitar el uso de cheques.

Podemos advertir aqui, que en esta Ultima posicién se puso especial énfasis en la au-
sencia de la intencion del contribuyente de evitar el uso de la propia cuenta bancaria,
puesto que resultaba imposible sostener que éste haya disefiado sistemas elusivos del
Impuesto a los Créditos y Débitos con la participacion del Instituto de Loterias y Casinos
de la Provincia de Buenos Aires.

Pareciera hasta aqui, que la jurisprudencia del Tribunal es conteste en interpretar que la
intencién de evitar el uso de la cuenta bancaria propia, resulta determinante a efectos de
generar la obligacion de pago del impuesto.

38 L.R.E Group S.A. - T.EN. - Sala C - 27/12/2012.
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En otros antecedentes® de la misma sala®, se reprodujeron los mismos fundamentos
de la causa LRF Group sefialando, ademas, que la postura del Fisco Nacional exige al
contribuyente el depdsito previo en una cuenta propia de aquellas sumas que percibe
en efectivo, para luego efectuar el pago al proveedor a través de medios bancarizados.

Ante la ausencia de una norma imperativa ese sentido, el Tribunal rechazé el criterio de
la Administracién por el cual interpretaba que el sistema de pagos organizados no que-
daria configurado en la medida de que el contribuyente deposite en sus propias cuentas
bancarias, el producido de las recaudaciones de efectivo obtenidas de sus clientes y,
posteriormente, proceda a efectuar los pagos a sus proveedores desde dicha cuenta.

Finalmente, en un antecedente* de la sala “D” del T.F.N. se postulé que el depdsito del
100% de lo recaudado en efectivo coincidia exactamente con el importe depositado en
la cuenta bancaria del proveedor y en la cuenta propia, resaltandose, ademas, que no
se le habia dado un destino distinto ni se depositaron importes que no hubieran sido
obtenidas de dichas recaudaciones.

Atendiendo a que el deposito en la cuenta bancaria respondia a los plazos exiguos, la
sala “D” sostuvo que quedé demostrada la condicién de circunstancial en el proceder
del contribuyente. Por lo tanto, no puede catalogarse los pagos mediante depdsito en
cuenta bancaria del proveedor como un "sistema organizado" que tenga la finalidad de
reemplazar el uso de las cuentas previstas en el art. 1°, inc. a), de la ley 25.413.

A esta altura, empezamos a tomar dimensién de que nos encontramos ante un hecho
imponible de alcance indeterminado, respecto del cual, se delegb en la reglamentacion
la delimitacién de su alcance definitivo y, por su parte, la misma reglamentacién hizo
uso de esa facultad con el establecimiento de una figura abstracta, de suma complejidad
interpretativa, y ello es resultado de la ausencia de elementos claros prescriptos en la
legislacion de fondo que regulan la materia y que sirvan de base a los contribuyentes a
efectos de identificar la ocurrencia del hecho imponible.

IV.3. Reseia de jurisprudencia de la C.N.C.A.F..

El desarrollo de los precedentes analizados nos anticip6 de que no solo el contribuyente
tiene el reto de intentar dilucidar cuando debera abonar el impuesto, sino también, el
propio Fisco a la hora de empezar a clarificar el verdadero sentido su alcance y ello no
obsta a que también pueda representar un gran desafio interpretativo para el mismo
Poder Judicial.

En ese contexto se desarroll6 el primer caso tratado por la CaAmara de Apelaciones* que
traemos a colacion, en donde se confirmé el criterio fiscal imponiéndose una multa a Au-
topistas Urbanas S.A. por la omisién de ingresar el Impuesto sobre los Créditos y Débitos.
En efecto, desarrollaremos a continuacién los antecedentes del caso.

Autopistas Urbanas SA era concesionaria de la explotaciéon y mantenimiento de autopis-

39 Piantoni Hermanos SACIFIYA - T.EN. - Sala C - 01/07/2013.
40 Card Line S.R.L. - T.EN. - Sala C - 26/04/2016.

41 Rebisco S.A. - T.EN. - Sala D - 16/06/2016.

42 Autopistas Urbanas S.A. - CN.C.A.E. - Sala IV - 20/12/2008.
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tas por las cuales el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires fue la autoridad
concedente. El canon por dicha concesion se fijé en una suma equivalente al 70% del
producido resultante de la recaudacion por peaje en dichas autopistas y de una suma
equivalente al 85% del producido resultante de la explotaciéon comercial de los bajos de
autopistas.

Los montos de la recaudacién que correspondian al Gobierno de la Ciudad, es decir, los
porcentajes que conforman el canon por la concesién eran depositados en una cuenta
abierta a nombre del Gobierno de la Ciudad en el Banco de la Ciudad de Buenos Aires,
mientras que el porcentaje remanente fue depositado en una cuenta a nombre del con-
tribuyente, resultando los depésitos de fondos a favor del Gobierno de la Ciudad los que
generaron la obligacion tributaria en el ICYD.

Por su parte, la Autoridad Administrativa entendié que aquella transferencia se encon-
traba alcanzada por el Impuesto sobre los Créditos y Débitos regido por ley 25.413, espe-
cificamente por el inc. ¢) del art. 1° de la ley del tributo.

La camara concluyd, entonces, que mas alla de los términos utilizados por el Organismo
Recaudador, no caben dudas de que la actora era responsable de ingresar el impuesto
regulado por la ley 25.413 por deuda propia, no ajena, por los movimientos de fondos
que realizaba al depositar el canon.

Tal como me permiti anticipar, la complejidad de la normativa que regula el Impuesto a
los Créditos y Débitos en cuentas bancarias, producto de la indefinicién del hecho impo-
nible como un concepto palmario y concreto que permita dar a conocer al responsable si
debe ingresar el tributo y en qué condiciones -por cuenta propia o ajena-, sin dudas gra-
vité en el actuar de los funcionarios intervinientes imputando un tipo sancionatorio en
lugar de otro, mas alla de que luego se repusieran ante el error, y no solo ello, sino que
el mismo Tribunal pretendié justificar el citado error en “cierta imprecisién en la normativa
aplicable (fundamentalmente en la reglamentacidn de la ley)".

En efecto, resulta prudente que a continuacion sigamos analizando los restantes antece-
dentes jurisprudenciales a fin de conocer cémo se empieza a desenmarafiar la compleja
figura de sistema de pagos organizados, el cual, por lo visto no solo representa margenes
de dudas para los contribuyentes.

Uno de los primeros antecedentes del Tribunal Fiscal que evaluaramos precedentemen-
te fue el de La Angostura S.R.L., destacandolo como leading case en lo que hace a la
verdadera cuestion de fondo. Entonces, en una linea de coherencia resultaria prudente
analizar la apelacién de esa sentencia del Tribunal ante la Camara y, asi, comenzar a
contrastar criterios.

En este sentido, en el aflo 2011 la sala V de la CAmara Nacional en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal*, fall6 sobre la causa aduciendo que el concepto de sistema organi-
zado de pagos aparece como “elemento configurativo del hecho imponible” previsto en el
articulo 1° inciso c) de la Ley del gravamen.

43 CN.CAE - Sala V - La Angostura S.R.L. - 22/11/2011.
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Ahora bien, para interpretar esta norma recuerda que debe atenderse al fin con el que
las leyes impositivas han sido dictadas, ya que es mision del intérprete indagar el verda-
dero sentido y alcance de la ley, mediante un examen atento y profundo de sus términos,
que consulte la realidad del precepto y la voluntad del legislador. Cualquiera que sea la
indole de la norma, no hay método de interpretacién mejor que el que tiene primordial-
mente en cuenta a la finalidad de aquélla.

Antes de continuar, debo resaltar una primera cuestion a tener presente en el desarrollo
de los argumentos de la causa. La C.N.C.A.F. sostuvo, por una parte, que el concepto de
Sistema de Pagos Organizado aparece como elemento configurativo del hecho impo-
nible previsto en la Ley, y por la otra, recordé que a efectos de su entendimiento debe
atenderse al fin con el que las leyes impositivas han sido dictadas, olvidando que dicha
figura se encuentra establecida en la reglamentacion y que fue la ley la que establecié la
facultad de dicha reglamentacién.

Ante esta dicotomia debemos preguntarnos porqué, si se faculté al Poder Ejecutivo a
delimitar el alcance definitivo del hecho imponible previsto en la ley y, tanto el decreto
como la resolucion reglamentaria se encargaron de definirlo, o al menos ello procuran,
entonces, qué sentido tiene analizar los motivos de la sancién de la Ley siendo que ésta
en definitiva encargd al Ejecutivo tal definicién. Deberia indagarse sobre la finalidad de
la reglamentacién, sino qué propdsito se persigue con el hecho de que una ley faculte a
reglamentar el hecho imponible al Ejecutivo y, cuando deba analizarse el verdadero al-
cance de la que se reglamenta, se prescinda de su letra y se vuelva nuevamente a la ley,
es decir, al momento cero.

Siguiendo con el desarrollo del caso, la sala “V" cit6 el debate parlamentario en el cual
quedé capturado el clima de total desconfianza de la poblacién hacia las entidades fi-
nancieras al tiempo de la sancién del tributo. De tal modo, uno de los propdsitos mas
importantes de la ley era corregir la evasién fiscal y aumentar la recaudacion tributaria.
Ello, con la finalidad de recomponer la situacion fiscal, preservar el crédito publico y la
recuperacion de la competitividad de la economia.

De esta manera, resalta la Camara, el legislador entendié que era necesario desalentar
los pagos en efectivo para que la mayor cantidad de operaciones negociales se efectua-
ran normalmente mediante instrumentos bancarios o tarjetas de crédito, con lo cual, su
registro seria instantaneo con el medio de pago. Tal alcance de la norma surge de las
disposiciones contenidas, entre otros, en el inciso c) del articulo 1° de la Ley N° 25.413,
donde se decidi6é gravar los movimientos aun en efectivo, y en el articulo 9° de la ley
25.453 por el cual se reduce de $ 10.000 a $ 1.000 el monto del articulo 1° de la Ley N°
25.345, suma a partir de la cual es obligatoria la utilizacion de procedimientos bancariza-
dos para realizar las operaciones.

Cabe manifestar que por mas loable que parezca la intencién del legislador plasmada en
laleyy el fin perseguido por la Camara de remitir a ella, resultan por demas clarificadores
la colacion de los antecedentes parlamentarios en los cuales se destaca corregir la eva-
sion fiscal, aumentar la recaudaciéon y desalentar los pagos en efectivos.

A tal efecto, literalmente, la ley N° 25.345 impide realizar pagos en efectivos de manera
tal que es reconocida en la jerga profesional como ley anti-evasién, debido a que fue
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sancionada con ese cometido. Ahora bien, si una ley anti-evasion prohibe realizar pagos
en efectivo, pero a su vez, admite como medio de pago valido el depésito en cuenta ban-
caria, entonces deberia entenderse que éste medio de pago no es evasivo y, por ende,
no puede asimilarselo a pago en efectivo porque literalmente quedaria prohibido por
dicha norma. Solo resta entonces, dilucidar si el pago mediante depdsito en cuenta ban-
caria resulta encuadrado dentro del hecho imponible establecido por la ley, el decretoy
la resolucion general, a fin de analizar si debe aumentar o no la recaudacién tributaria.

Reforzando la dicotomia planteada, la Camara expresé que el alcance del concepto siste-
ma organizado de pagos debe entenderse en consonancia con la voluntad del legislador
al dictar la norma legal reglamentada.

En este sentido, arguyé que resulta desacertado el criterio del Tribunal Fiscal al definir el
concepto de sistema organizado de pagos remitiéndose exclusivamente a definiciones
del D.R.A.E., ya que la interpretacién del hecho imponible debe practicarse teniendo en
cuenta el contexto general de las leyes y los fines que las informan, ya que la primera
regla hermenéutica es dar pleno efecto a la intencién del legislador citando fallos para
mantener su postura.

Pareciera ajustada a derecho el criterio del Tribunal, o al menos, en concordancia la abun-
dante jurisprudencia* apuntada en esa direccion, pero si arribaramos a la conclusiéon de
que una ley establecié un hecho imponible de alcance indeterminado, facultando al P.E.
a establecer el alcance definitivo de ese hecho, y no solo el Ejecutivo lo reglamenta, sino
ademas aparece en escena una entidad descentralizada como AFIP quien también par-
ticipa en la definicion dictando una norma de su autoria, y como si fuera poco, ante una
cuestion interpretativa debe atenderse a los debates parlamentarios de ley prescindien-
do de la reglamentacion; pareciera que estamos ante la presencia de un circulo vicioso.

Como pretender que un contribuyente lleve correctamente sus asuntos, si al menos
podriamos estar en presencia de una inapropiada técnica legislativa, atentando, lisa y
llanamente, contra el principio de seguridad juridica. Pues, como sabe el contribuyente
que tratamiento tributario debe dispensar a sus asuntos ante la ausencia de una inter-
pretacién pacifica en algun sentido.

Regresando a la doctrina del fallo, haciendo referencia a la existencia de distintos medios
de pago, la Camara observa que el hecho de que se empleen medios diversos de pago
(a veces en efectivo y otras, con cheques de diferente origen) no impide afirmar que los
pagos se realizan mediante un sistema organizado tendiente a cancelar las obligaciones
que son propias del giro de la empresa.

En la causa, se resaltd que los depdsitos en efectivo representaban algo mas del 30% del
total de los pagos efectuados, que tales pagos en efectivo se realizaban con una cierta
habitualidad y que ellos constituyen un porcentaje juridicamente relevante en la totali-
dad de las operaciones realizadas. Por lo tanto, el Tribunal consideré que la conducta de
la contribuyente debe ser interpretada a la luz de la finalidad del legislador.

Como vemos, se hace alusion a la significatividad juridica y a la habitualidad, conceptos

44 Fallos (329:3546; 327:5649).
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estos que, tal como ocurre con la figura del sistema de pagos organizados, no se des-
prenden de la ley, ni del decreto, ni mucho menos de la resolucién.

La ley alcanza a todo movimiento de fondos y, por su parte, la reglamentacion los grava
en la medida de que se empleen sistemas de pagos organizados que reemplacen el uso
de las cuentas bancarias. Si ademas deben ponderarse criterios interpretativos -signi-
ficatividad y habitualidad- que no se desprenden del marco normativo, claramente el
esfuerzo interpretativo que demandan las normas bajo examen podria distorsionar, al
menos, la conducta de cualquier contribuyente.

Notese, adicionalmente, que la Camara utiliza el término pagos en efectivo cuando de-
biera referirse a los depoésitos en cuentas bancarias. De hecho, en el fallo lo reitera mas
de una vez. Ya hemos visto que este estereotipo en el pronunciamiento también ha sido
utilizado por el propio Fisco en sus dictamenes y, respecto del cual, nos ocuparamos de
resaltar una diferencia técnica. Los pagos en efectivos se encuentran prohibidos por la
ley 25.345, mientras que el pago mediante el depdsito en cuenta bancaria no es un pago
evasivo conforme a la misma, por lo tanto, utilizarlos como sinénimos no hace mas que
exponer al lector a una complejidad interpretativa adicional.

En la soluciéon arribada por la Camara, ésta sostiene que es el mejor sentido exegético
que se aviene con el principio de reserva de ley en materia tributaria ya que, de otro
modo, se haria prevalecer una posiciéon particular que da preeminencia a una norma
reglamentaria, con olvido de que su interpretacion. Por este motivo, sefiala que la inter-
pretacion del sistema de pago organizado debe efectuarse en consonancia con el texto
legal que aquella esta llamada a reglamentar, cuidando de no alterar su espiritu con
excepciones reglamentarias.

El segundo precedente que analizaremos se refiere al fallo Maxima Energia S.R.L del
T.F.N. que desarrollaramos oportunamente y que, a su turno, le tocd expedirse a la sala
Il de la Camara®. En él, se enfatizé que “en la medida en que la autoridad administrativa
fue delimitando el concepto en estudio a la luz de la resolucién referida, una interpretacion
integral y arménica de las normas involucradas, no puede omitirse considerar lo expresado
al respecto por la Direccién de Asesoria Técnica de la DGI en el Dictamen N° 15/2004.". (el
resalto me pertenece).

Es decir, que en el precedente que ahora nos ocupa la Camara aduce a que la Administra-
cion Tributaria, a raiz del dictamen 15/2004 ya analizado, delimité alin mas el alcance del
hecho imponible previsto en el inc. c) del articulo 1° de la ley del ICYD, empero, en el afio
2004, o sea, tres afios mas tarde desde la sancion del tributo. La propuesta arribada por
el Tribunal equivaldria a sostenerse que el hecho imponible sub examen se encuentra le-
gislado en la propia ley, en su decreto, en una resolucion general, y ahora también en un
dictamen del propio fisco, dejando al desamparo los hechos acaecidos desde la sancién
del ICYD -2001-, hasta el afio 2004.

Hecha la reserva precedente, el fallo continla expresando que habida cuenta de que la
nocion de sistema de pagos organizados previsto en la reglamentacién, resulta ser de
los denominados "conceptos juridicos indeterminados", corresponde al juzgador evaluar

45 Maxima Energfa SRL - C.N.C.A.E. - Sala I - 23/02/2012.

ANO 1+ NUMERO 1



230

si a la luz de las circunstancias concretas que se someten a su conocimiento, en un caso
concreto, se presentan las condiciones que permiten aplicarlo, las que, de conformidad
con el supuesto factico descripto en el considerando VI del fallo, aparecian configuradas
en dicho autos.

Como sostuviéramos, ademas de que la ley establece un hecho imponible de alcance
indeterminado, ahora la Cdmara reconoce que la figura de sistema de pagos organizados
contemplado en la norma reglamentaria también obedece a un concepto indetermina-
do, a pesar de que la ley facultd al Ejecutivo a determinar el alcance definitivo de este
hecho imponible, es decir, algo que la reglamentacién dejo sin cerrar. En este orden de
idea, nos encontramos ante el desafio de dilucidar si una hipoétesis sujeta a impuesto
asi definida, es constitucionalmente valida desde el punto de vista de la legalidad y de la
seguridad juridica.

Otro precedente sentado por la Camara® fue en la causa LRF Group S.A.. Se trataba de
una empresa concesionaria de la explotacion de juegos de azar quien depositaba los
importes en las cuentas bancarias abiertas a nombre del Instituto Provincial de Loterias
y Casinos.

En la causa, el Tribunal interviniente entendié que debia confirmarse el criterio fiscal.
Para asi decidir ponderé que el contribuyente efectud los pagos del canon de la explo-
tacién de la concesién a través de depositos de efectivo en la cuenta fiscal abierta a tal
efecto en el Banco de la Provincia de Buenos Aires, por lo que se sostuvo que se evitaba
asi el depdsito de tales sumas en sus cuentas bancarias propias.

Aqui el colegiado sostuvo respecto del hecho imponible definido en el art. 1 inc. ¢) de la
ley 25.453, que el gravamen recae sobre quienes utilicen un sistema de pagos organi-
zados en reemplazo del uso de cuentas bancarias y que se no requiere el propésito de
eludir el pago del Impuesto a los Créditos y Débitos en esas cuentas.

Como podemos apreciar, en las apelaciones de los fallos de las instancias del T.F.N. ante
la Camara, se empez6 a forjar la postura de que la figura del sistema de pagos organiza-
do no requiere la intencion del contribuyente de eludir el pago del gravamen.

Ahora bien, segln estudiamos, en uno de los antecedentes de la C.N.C.A.F. se dejé ex-
presado que la validez constitucional de la norma reglamentaria, al reglamentar el hecho
imponible de la ley, no habia sido puesta en tela de juicio.

En virtud de ello, cabe referirnos a otro fallo*” también de la CAmara, pero mas reciente,
en el que se analizé si la norma reglamentaria atentaba contra el principio de legalidad
que rige en materia tributaria.

En la causa antes citada, primeramente, la Sala recordé los antecedentes parlamentarios
en los que el legislador habia entendido que era necesario desalentar los pagos en efec-
tivo, para que la mayor cantidad de operaciones negociales se efectuaran normalmente
mediante instrumentos bancarios o tarjetas de crédito, con lo cual, su registro seria ins-
tantaneo con el medio de pago.

46 CN.C.A.F - Sala V- LRF Group S.A. - 12/03/2015.
47 CN.C.AE - Sala V - Kandiko S.A. - 05/07/2016.
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Ese alcance surgia, entre otros, del articulo 1° inciso c) de la Ley N° 25.413, mediante el
cual se decidié gravar los movimientos aun en efectivo, y del articulo 9° de la ley 25.453,
por el que se redujo de $10.000 a $1.000 el monto a partir del cual es obligatoria la
utilizacion de procedimientos bancarizados para realizar las operaciones, previsto en el
articulo 1° de la Ley N° 25.345.

En concordancia con ello, se destac6 que la expresion “sistema organizado de pagos” pre-
visto en la resolucion general, no debia interpretarse en forma aislada sino en confor-
midad con la voluntad del legislador lo cual estaba en consonancia con el principio de
reserva de ley.

Ademas, la Sala recordd un antecedente de la Procuradora Fiscal* ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, en donde expuso un analisis concordante con la decisién que
habia adoptado esta Sala en el citado proceso.

En efecto, destac6é que conforme surgia de los debates parlamentarios la modificacién
del hecho imponible dispuesta por la Ley N° 25.453, en tanto se incorpord el inciso c) al
articulo 1° de la Ley N° 25.413, era necesaria para combatir la evasion.

Ademas, sefial6é que la modificacion del Impuesto a los Créditos y Débitos de cuentas co-
rrientes bancarias fue establecida para eliminar los focos de elusiéon y que, de este modo,
se generalizé el tributo, por lo que quedarian gravados todos los movimientos moneta-
rios de dinero en efectivo, pagos mediante sistema electrénico, pago de servicios y tarje-
tas. So6lo se exceptuarian los movimientos en caja de ahorro hasta el monto del sueldo.

Asimismo, agregd que la imposicion sobre los movimientos en efectivo persigue alentar
la bancarizacion de las operaciones. A partir de ello, sefialé que en este contexto norma-
tivo cabe analizar el debido resguardo del principio de legalidad en materia tributaria,
el cual dispone que sélo el Congreso de la Nacion se encuentra facultado para crear im-
puestos, contribuciones y tasas y, en consecuencia, para determinar todos los elementos
estructurales de los tributos.

Sin embargo, ello no obsta al ejercicio del poder reglamentario propio del Poder Eje-
cutivo o de un cuerpo administrativo, a fin de definir los pormenores de la obligacion
tributaria, siempre y cuando la politica legislativa haya sido claramente establecida por
el Congreso de la Nacion.

En este sentido, las normas dictadas por el Poder Ejecutivo no importan una delegacién
propia de facultades legislativas, sino un ejercicio, condicionado y dirigido al cumplimien-
to de las finalidades queridas por el legislador, de una actividad normativa circunscripta
a los limites de la ley en la que encuentra su fuente.

Antes de continuar con el desarrollo de la causa, debemos evaluar fundadamente si la
definicion de la hipétesis de incidencia tributaria resulta un pormenor delegable en el
Ejecutivo y si éste ha ejercido su facultad delegada en forma condicionada y conforme a
la direccion que el legislador ha previsto.

48 Expediente “La Angostura” del 02/06/2014 y dictamen “Méxima Energia S.R.L. de igual fecha.
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En este sentido, al tratarse el hecho imponible de un elemento esencial de la obligacién
tributaria mal podria sostenerse que se trata de un pormenor delegable en materia de
administracion. En relacién a la segunda cuestion, no se advierte del texto legal ni de los
debates parlamentarios de los cuales nacié, que la facultad de definir el alcance defini-
tivo del hecho imponible deba ejercerse bajo restriccién alguna en cuanto a su alcance,
limite, &mbito, naturaleza, indole, parametro, sentido, ni ninguna otra pauta a la que
deba estarse la Administracion, a efectos de ejecutar la facultad conferida por la ley. En
consecuencia, se advierte que la postura del Tribunal no encuentra sustento en el cual
fundarse, maxime, considerando la reserva efectuada por diversos legisladores en los
antecedentes parlamentarios, los cuales reflejaron la ausencia de una clara politica legis-
lativa que ampare la facultad de delegar el alcance del hecho imponible.

Siguiendo con el desarrollo del fallo, en él se resalté que el hecho imponible, los suje-
tos, los criterios de medicién y las exenciones fueron establecidos por el Congreso de
la Nacién. Por su parte, la resolucién general de la Administracion Federal de Ingresos
Publicos, al establecer que los movimientos de fondos gravados por la ley son aquellos
efectuados en el marco de sistemas de pago organizados y en ejercicio de actividades
econdémicas, no modificd uno de los elementos esenciales del tributo, ni extendio el he-
cho imponible creado por la ley, a un hecho imponible distinto y nuevo.

Por el contrario, expuso que esa resolucion precisé el alcance del hecho imponible en
tanto se pretendia gravar las operaciones que se presumia fueron realizadas para reem-
plazar el uso de cuentas bancarias con propdsitos de evasion fiscal.

A partir de ello, concluyé que el impuesto establecido en el articulo 1°, inciso c), de la Ley
N° 24.413, no es violatorio del principio de legalidad en materia tributaria.

Como critica neuralgica a ésta Ultima conclusion arribada por el Tribunal, debemos sefia-
lar que el hecho imponible de la ley reviste un caracter netamente transaccional al igual
que los previstos en los inc. b) y a) del mismo articulo. Es decir, basta que se lleve a cabo
la transaccion objeto del gravamen para que el impuesto deba cobrarse. El sentido eco-
némico con el que la norma administrativa reglamenta al inc. c) del art. 1°, reconfigura el
hecho imponible convirtiendo a un tributo netamente transaccional en otro con sentido
econdmico. Es decir, ya no basta que solo se observe la transaccion sino ademas debe
ser efectuada en un ambito econémico, con lo cual, no puede sostenerse validamente
que el hecho imponible no haya sido modificado desde su naturaleza intrinseca, cuestio-
nes sobre la que profundizaremos mas adelante.

No obstante, cabe destacar en relacién a este Ultimo antecedente, que los fundamentos
de la Camara fueron replicados en lo dictaminado por el Procurador Fiscal en oportuni-
dad de entender ante un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, cuyos argu-
mentos seran motivo de desarrollo y analisis seguidamente.

IV.4. Resefia de jurisprudencia de la C.S.J.N..
A fin de agotar la jurisprudencia que gira en torno a la constitucionalidad de que un
hecho imponible sea reglamentado en las condiciones ya estudiadas, resulta relevante
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analizar la postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién®, para luego pasar al
analisis en profundidad sobre la verdadera naturaleza de la gabela y sobre las implican-
cias constitucionales que deben atenderse sobre su estructuracion normativa.

Tal como analizaramos en fallos del T.F.N. y en sus respectivas apelaciones ante la Ca-
mara, en el precedente que ahora nos ocupa, la Sala lll de la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Contencioso Administrativo Federal también revoco la decisién del Tribunal
Fiscal de la Nacién, manteniendo los efectos de la resolucién de AFIP por medio de la cual
se determiné de oficio la obligacién tributaria de la empresa Piantoni Hermanos SACIF,
en concepto de Impuesto a los Créditos y Débitos en cuentas bancarias.

En la causa, se ponderé que no se encontraban discutidas las circunstancias de hecho
relevantes para la solucién de la controversia, esto fue, que la resoluciéon determinativa
dictada por el Organismo Fiscal se habia sustentado en que el movimiento de fondos ve-
rificado entre la actora y su proveedor constituia un sistema organizado de pagos alcan-
zado por el referido tributo, atento a que la contribuyente habia adoptado como modo
habitual para cancelar las facturas de aquel proveedor, el depdsito en efectivo en las
cuentas de este, de modo tal que, el pago se efectuaba sin que la accionante utilizara sus
propias cuentas bancarias.

Piantoni Hermanos SACIFI se agravié por entender afectado el principio de reserva de ley
en materia tributaria, pues consideré que la resolucién general de AFIP, al introducir el
concepto de "sistema ordenado de pagos", esta precisando el alcance del hecho impo-
nible establecido en el articulo 1°, inc. ¢) dictado por el Congreso de la Nacion, procuran-
dose ademas gravar las operaciones que se presumen realizadas para reemplazar el uso
de cuentas bancarias con propositos marginales.

En virtud de ello, la Corte entendié que eran dos las cuestiones que se sometian a su
decision. En primer lugar, la presunta afectacién del principio de reserva de ley en ma-
teria tributaria por el hecho de que AFIP defini6 mediante una resolucién general, los
supuestos previstos en la ley acerca de la configuracion del hecho imponible. En segundo
lugar, con independencia de lo que se decida respecto de la afectacion del principio de
legalidad tributaria, era necesario determinar si la resolucion establece o no la obligacién
de depositar en la cuenta bancaria del contribuyente, el dinero en efectivo obtenido por
la venta de los productos que comercializa.

En relacion a la facultad constitucional para reglamentar el hecho imponible, la Corte se-
falé que el principio de legalidad requiere que todos los elementos esenciales del tributo
sean fijados por ley. Este principio se encuentra adecuadamente respetado en el caso del
Impuesto a los Créditos y Débitos Bancarios.

En efecto, sostuvo que “el Congreso de la Nacién configuré un hecho imponible: i) los cré-
ditos y débitos efectuados en cuentas abiertas en entidades financieras, ii) las operatorias
con entidades financieras cuando no se utilicen las cuentas abiertas en dichas entidades y iii)
todos los movimientos de fondos aun en efectivo”. (el resalto nos pertenece).

Adicionalmente sefialé que, si bien el hecho imponible asi definido posee contornos de

49 C.S.J.N. - Piantoni Hnos. SACIFI. - 12/12/2017.
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considerable amplitud, permite a los contribuyentes identificar cuales son las conductas
que generan la obligacién de tributar. En este punto, la C.S.J.N. sefialé que la amplitud
con la cual una ley configura un tributo no necesariamente convierte al tributo asi creado
en inconstitucional por indeterminado. Pero la amplitud con la que es definido un hecho
imponible por una ley no es per se una razén para fulminarlo bajo la acusacién de que
viola el esquema de distribucion de competencias fijado en la Constitucién, en tanto el
Congreso establecié lo necesario para determinar con suficiente certeza qué es lo que
se ha gravado.

Por otro lado, el Tribunal soslayé que la amplitud del hecho imponible consagrado en la
ley 25.413, no es producto de un descuido legislativo sino que es una consecuencia de
la aspiracién de disefiar un tributo de gran generalidad que abarque muchas conductas
especificas diferentes.

Asi, destaca que la resolucién aclara a los contribuyentes que la ley que crea el tributo no
busca gravar cualquier tipo de movimientos o entregas de fondos sino, por el contrario,
solo aquellas que se realicen en el ejercicio de actividades econémicas y, por esa razoén,
configuren un sistema de pagos organizado. El efecto normativo de lo dispuesto por la
resolucién reglamentaria, entonces, elimina la posibilidad de que de que se considere
como definiendo un hecho imponible diferente al de la ley.

En efecto, expresa que por lo dicho no puede sostenerse que la reglamentacion de AFIP
afecte el principio de legalidad tributaria, pues ella no pretende que hechos que no se
encuentran ya subsumidos en el tipo tributario configurado en la ley 25.413, sean esta-
blecidos como fuente de la obligacién de tributar. En este caso, no hay exceso interpre-
tativo o reglamentario pues la resoluciéon general, en modo alguno excede la voluntad
del legislador tal como ella se cristalizé en el texto de la ley que crea el tributo, lo que se
evidencia de modo palmario por la circunstancia de que no existe situacion que sea gra-
vable bajo la resolucién de la Administracién Tributaria, que ya no lo hubiera sido bajo
el texto de la ley.

En ese sentido, la Corte sostiene que encontrandose descartada la afectacién del prin-
cipio de legalidad tributaria, corresponde ahora analizar si se estaria creando indirec-
tamente la obligacién de depositar en la cuenta bancaria propia, el dinero en efectivo
obtenido por las ventas de los productos que comercializa, afectando derechos consti-
tucionales.

Reitera la Corte que la primera fuente de interpretacion de la ley es su letra. Este criterio
hermenéutico es alin mas exigente en el ambito del derecho tributario debido a la vigen-
cia del principio de legalidad. En efecto, dado que los impuestos nacionales solo pueden
ser creados por leyes de la Nacién, es preciso ser particularmente deferente a lo dispues-
to por el Congreso Nacional dando pleno efecto a la intencion del legislador, computan-
do la totalidad de sus preceptos de manera que armonicen con el ordenamiento juridico
restante y con los principios y garantias de la Constitucién Nacional, como Unica manera
de garantizar que por la via de la interpretacion no se traicionara la voluntad legislativa.

De la lectura de la norma fiscal en discusién surge con claridad, al entender de la C.S.J.N.,
que en este caso ella no estd presuponiendo ni tampoco estableciendo ninguna obli-
gacion legal de depositar en la propia cuenta bancaria del contribuyente, el dinero en
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efectivo obtenido por su actividad comercial antes de transferirlos a una tercera per-
sona, cliente o proveedor. Lo que la ley hace, no es imponer una obligacién sino crear
incentivos fiscales para que los contribuyentes tiendan a bancarizar todos los movimien-
tos de fondos. Lo hace a través de la presuncion iuris et de iure de que las operaciones
en efectivo reemplazan las operaciones bancarizadas, lo que no implica, la necesidad de
una conducta evasiva para la aplicacién del tipo tributario.

En otro orden, la Corte avala su postura sefialando que, si bien la legislacién impositiva
existe por la necesidad del estado de recaudar fondos para costear sus obligaciones
constitucionales, esta finalidad general no es la Unica posible. El Congreso Nacional, en
ejercicio de sus atribuciones constitucionales puede decidir aprobar leyes impositivas
que tengan objetivos multiples y diferentes, que constituyan sefiales e incentivos eco-
ndémicos para que los contribuyentes sensibles al costo fiscal de sus decisiones, realicen
ciertas conductas deseadas por la administraciéon que buscan la realizacién de otros ob-
jetivos ademas de la suba de la recaudacién. Normas impositivas con estos propositos
son perfectamente legitimas desde el punto de vista constitucional y, por ello, no consti-
tuyen intrusiones en zonas reservadas de la libertad personal o empresaria.

En otras palabras, reitera que para evitar una alicuota mayor, los contribuyentes nece-
siten realizar ciertas conductas, no implica, constitucionalmente hablando, la afectaciéon
del &mbito de su autonomia personal protegida por el articulo 19° de la Constitucion
Nacional.

No obstante, de lo expresado por la Corte a través de la mayoria de sus miembros, re-
sulta interesante considerar el voto en disidencia, del entonces presidente de la misma,
quien destaca la necesidad de examinar la compatibilidad de las normas citadas con las
que la Constitucion Nacional ha fijado para el establecimiento de gravamenes.

En efecto, el entonces presidente de la C.S.J.N. ensefid que es esencial la previsibilidad de
las reglas en materia impositiva toda vez que una ley cuyo contenido sea indeterminado
no permitira conocer qué comportamientos quedan abarcados por ella y hacen nacer
la obligacion de pago. Existe entonces un mandato constitucional al legislador para que
elabore leyes tributarias claras, que permitan crear de manera cierta la obligacion.

En este sentido, se resalté que no puede aceptarse la definicion de hechos imponibles
inasibles y de gran amplitud que no permitan determinar cudl es la conducta que se
pretende someter al tributo y, correlativamente, posibiliten la discrecionalidad de la ad-
ministracién fiscal, con clara lesién al principio de reserva de ley.

Atento a ello, se indic6 que el organismo recaudador buscé definir el aspecto material
del hecho generador de la obligacion tributaria. Asi, especificé que los movimientos o
entrega de fondos son aquéllos que se efectlian a través de sistemas de pago organiza-
dos, reemplazando el uso de las cuentas previstas en el articulo 1°, inciso a) de la ley, y
en ejercicio de actividades econémicas.

Disintiendo de lo sostenido por el a quo, ensefia que era tarea de la ley y no de la regla-
mentacién ni del intérprete, establecer y delimitar, de manera cierta y precisa, el hecho
juridico tributario, de forma tal que le permita al contribuyente reconocer la existencia de
la hipotesis de incidencia y verificar si se ha configurado a su respecto.
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Por tales razones, concluy6 que la competencia del Poder Legislativo en esta materia es
exclusiva y su omision no puede ser salvada ya que solo por medio de esta definicién de
rango legal se atiende a la necesidad de que el Estado prescriba claramente los gravame-
nes y exenciones para que los contribuyentes puedan facilmente ajustar sus conductas
respectivas en materia tributaria, y se preserve la seguridad juridica, valor al que se le ha
reconocido jerarquia constitucional.

De la lectura del precedente transcripto, se postulan dos direcciones de pensamiento
que recorren carriles separados, uno podria caracterizarse por convalidar el rol del Esta-
do, la regulacién normativa y la tarea legislativa como una cuestién dindmica en el tiem-
po y en la medida de que no se produzcan serios atropellos a la Constitucion Nacional,
conforme a las diversas reservas efectuadas por la Corte en su mayoria, y por el otro
lado, la corriente que sienta su pensamiento en la historia de la doctrina y de la jurispru-
dencia, la cual, reposa en una contemporizacion de los preceptos Constitucionales los
que deben permanecer inalterables en el tiempo.

Si bien ambas posiciones resultan perfectamente validas, en el caso del ICYD, como en
toda obligacién tributaria, debe prevalecer aquella que procure una sana relacion tribu-
taria en el marco de la legalidad, seguridad juridica y sin tergiversar los preceptos basales
de la Constitucién, procurandose mantener la virtualidad contemporanea necesaria a
tales efectos, siendo éste el cometido del presente trabajo y el que profundizaremos
seguidamente.

V. Analisis de la cuestion de fondo.

El concepto de sistema de pagos organizados aparece en escena por primera vez en el
afio 1988, a través de las disposiciones de un decreto reglamentario, mediante las cuales
se habia receptado la necesidad de evitar mecanismos elusivos originados ante el esta-
blecimiento, en aquel entonces, del Impuesto a los Débitos.

Dicha figura se aplicaba en la medida de que se reunian condiciones tales que permitian
suponer la existencia de un sistema de pagos organizado disefiado con el fin de sustitu-
cion del uso de la cuenta bancaria propia. Para lo cual, se debia presumir la intencion de
eludir salvo que se acreditaran los extremos opuestos, tal como se produjo en la causa
Buyati de la Camara.

Es decir, se empleé la figura de sistema de pagos organizados con un propésito preven-
tivo, de caracter antielusivo, definido asi, como un concepto juridico indeterminado que
requeria en cada caso, el analisis de si el método de pago escogido por el contribuyente
permitia inferir que, con la implementacién de aquél, se pretendi6 evitar la erogacién del
tributo.

Ahora bien, la utilizacién de un concepto juridico indeterminado como tal no merece
mayores criticas en la medida de que persiga evitar maniobras especulativas, es decir,
con fines elusivos y/o evasivos, y haya sido concebido en forma complementaria al hecho
imponible principal definido en la norma legal, cuya identidad procure preservar.

En marzo del afio 2001, procurando recomponer la recaudacion tributaria reaparecié
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en escena el ICYD, con algunos cambios respecto de su antecesor que rigié hasta el afio
1992. A partir de la vigencia del nuevo tributo también debe ingresarse el gravamen por
los créditos ocasionados en las cuentas bancarias.

A modo de resumen, en la legislaciéon actual se puede identificar tres tipos de hechos
generadores de la obligacion tributaria, claramente diferenciados entre si, puesto que
gravan operaciones o transacciones diferentes.

El primer hecho imponible se encuentra previsto en el art. 1° inc. a) de la ley, y se refiere
a los Créditos y Débitos producidos en cuentas abiertas en entidades financieras. Como
elementos tipificantes se puede identificar que deben tratarse de transacciones en las que
interviene una entidad financiera y en la que los fondos transiten por una cuenta bancaria.

El segundo hecho generador se encuentra establecido en el inc. b) del citado art. 1°, el
cual, abarca todas las operatorias que efectlen las entidades financieras en las que sus
ordenantes o beneficiarios no utilicen las cuentas bancarias, puesto que, de ser asi, la
operacion también quedaria encuadrada en el primer hecho imponible.

El hecho motivador de la obligacion tributaria previsto en el referido inc. b), se encuentra
caracterizado por la participacion de una entidad financiera en la operatoria, pero se di-
ferencia claramente del primero, porque los fondos deben ser movilizados con absoluta
presidencia de una cuenta bancaria.

Como tipico impuesto transaccional, estos dos hechos imponibles se encuentran delimi-
tados en su alcance puesto que acaecen por la mera materializacién de las transacciones
aludidas en la norma tributaria, sin interesar que dichas operaciones hayan tendido su
correlato, o no, en una actividad econémica.

Es decir, a través de ambos hechos imponibles el impuesto alcanzara a las transacciones
financieras en las que intervenga una entidad regida por la ley 21.526, sea que los fondos
tengan origen y/o destino en una cuenta bancaria o no.

Los hechos generadores asi definidos se encuentran concretamente delimitados y pue-
de identificarse con certeza cuando quedan configurados, debido a que se encuentran
integramente descriptos en la ley tributaria y su lectura permite conocer con precisién
cuales son los hechos que la norma considera alcanzados. En sintesis, con plena autono-
mia, la norma fiscal tipifica los hechos que importaran la causa de la obligacién tributaria.

El tercer hecho que origina la obligaciéon de pagar el impuesto se encuentra legislado en
el inc. c) del mentado art. 1°, el cual alcanza a todos los movimientos de fondos, propios
o de terceros, en efectivo o no, efectuados por cualquier persona -incluidas las entidades
financieras-, sea por cuenta propia o por cuenta y/o a nombre de otras.

Este hecho imponible asi definido se caracteriza por tener un alcance indeterminado
toda vez que grava todo movimiento de fondos, sin que la norma identifique qué tipo de
movimientos resultan comprendidos, llegando al exceso de que se encontraria gravado
hasta la simple devolucién de dinero en efectivo que previamente ha sido prestado por
un familiar, entre tantos muchos otros extremos que podemos elucubrar.

La amplitud con la que la ley define a este hecho generador, ademas de alcanzar aquellas
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situaciones no contempladas por los incisos a) y b) del primer articulo de la ley, hace que
también resulten comprendidos en él los hechos imponibles definidos por los citados
incisos. De manera tal, que un supuesto encuadrado en el marco de su inc. a) también
queda capturado por el hecho imponible previsto en el inc. ¢) del mismo articulo. Lo
propio ocurre con los hechos comprendidos en el inc. b), los cuales del mismo modo re-
sultan subsumidos en el inc. c) de ese articulo, produciéndose una suerte de paralelismo
del encuadramiento en los hechos imponibles.

En clara alusion a ello, podemos referirnos a las transferencias bancarias cuyo origen y
destino de fondos representen débitos y créditos, respectivamente, en las cuentas co-
rrientes mencionadas en el inc. a) del art. 1° de la ley y, por ende, quedan comprendidas
en el hecho imponible de dicho inciso.

A suvez, nada impide que esas transferencias también resulten encuadradas en el inc. c)
del citado articulo, toda vez que éste alcanza a todo movimiento de fondos -expresion que
no excluye a las transferencias dinerarias-, propios o de terceros - siendo que el banco
movilizaria los fondos por cuenta del titular de la cuenta bancaria respecto de la cual se
giran los fondos, es decir, por cuenta de tercero-, aun en efectivo -que como sostuviéra-
mos, dichos términos asumen el escenario en el que el movimiento de fondos no sea
efectuado en efectivo-, que cualquier persona incluidas las entidades financieras -de hecho
se trata de una operacién en la que interviene una entidad bancaria-, efectien por cuenta
propia o por cuenta y/o a nombre de otras -en nuestro ejemplo, se trata de una operatoria
realizada por cuenta de otra, del titular de la cuenta bancaria, y la ley continta expresan-
do: “cualesquiera sean los mecanismos utilizados para llevarlos a cabo, las denominaciones
que se les otorguen y su instrumentacion juridica, quedando comprendidos los destinados a
la acreditacién a favor de establecimientos adheridos a sistemas de tarjetas de crédito y/o
débito..." (el resalto nos pertenece), que como vemos no surge ninguna restriccion por la
cual deba excluirse a las transferencias bancarias.

En sintesis, sin considerar la tipificacion que realiza la resoluciéon administrativa del he-
cho imponible del inc. ¢) del art. 1° de la ley, es decir, en su propia literalidad esta tltima
alcanza también a los hechos imponibles del inc. a). El mismo ejercicio que realizamos
precedentemente, podemos hacer para los hechos alcanzados por el inc. b) del citado
articulo, llegando a idénticas conclusiones.

Mas alla de la doble captura de los hechos previstos en los incisos a) y b) mencionados
precedentemente, los cuales también resultan alcanzados paralelamente por el inc. c),
debe caracterizarse al hecho previsto en este Ultimo inciso como de naturaleza transac-
cional, al igual que los dos primeros. Es decir, basta con observarse el movimiento de
fondos -la transaccion- para que se halle configurado el hecho imponible del inciso c),
conforme lo ordena la ley.

Esta consecuencia de paralelismo de encuadre en los hechos imponibles, radica en que
la descripcién del hecho gravado por el actual inc. ) del articulo 1°, ha sido retaceada de
la cldusula dispositiva anti-elusiva del anterior Impuesto a los Débitos.

En efecto, la redaccion de la citada clausula anti-elusiva prevista en el inc. ¢) del art. 19°
de la ley 23.760 -del anterior ID-, es casi idéntica a la prevista en el inc. c) del art. 1° de la
ley 25.413, excepto que la primera asumia prueba en contrario y, ademas, fue la misma
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ley la que establecia la existencia de un sistema de pagos organizados en reemplazo del
uso de las cuentas bancarias.

En lo que respecta al ICYD en su version actual, la figura del sistema de pagos organizados
en reemplazo del uso de las cuentas bancarias no se encuentra inserta en la letra de ley,
sino, en la de la resolucion general emitida por AFIP. Es decir, la expresién de la clausula
anti-elusiva utilizada por la vieja ley del ID, ahora es receptada en una férmula casi idéntica,
parcialmente en la ley, y parcialmente, en forma complementaria descripta en la resolucion.

La Unica salvedad, es que la figura actual no admite prueba en contrario como si lo hacia
la anterior redaccion de la cldusula anti-elusién, sino por el contrario, ahora es definido
como un hecho imponible auténomo.

Desde otra perspectiva, puede sefialarse que la figura de Sistema de Pago Organizado
fue utilizada en el anterior Impuesto a los Débitos como una extensién del hecho im-
ponible, abarcando a aquellas operaciones realizadas fuera del circuito financiero por
razones meramente elusivas del hecho principal. Mientras que, en la actual versién del
tributo la figura de sistema de pagos organizados es utilizada como un hecho imponible
auténomo y completamente independiente a los previstos en los incisos a) y b) del arti-
culo 1° de la ley, si bien con idéntica animosidad que la de su anterior versién.

Por esta razén, deberiamos tipificar nuevamente el hecho imponible previsto en el citado
inc. ¢), del art. 1° de la ley, pero ahora incorporado al andlisis, el aporte que efectia la
resolucién general emitida por el organismo recaudador.

A tal efecto, la resolucién dispone que los movimientos o entrega de fondos deben ser
efectuados en el ejercicio de actividades econémicas, mediante sistemas de pago organi-
zados que reemplacen el uso de las cuentas bancarias.

Esta definicion que realiza la resolucién general, redefine el hecho imponible previsto en
el inc. c) del articulo 1°, dado que ahora la reglamentacion ordena a que el movimiento
de fondos sea llevado a cabo en el marco de una actividad econémica a efectos de que
quede configurado el hecho juridico tributario establecido en la ley.

Es decir, la resolucién cambia el elemento factico sobre el cual recae el tributo previsto
originalmente por la ley. Conforme a las disposiciones de esta Ultima normativa, quedan
gravados por el ICYD todos los movimientos de fondos sin requerir que dichos movi-
mientos obedezcan a cuestiones econdmicas, es decir, que resultaban alcanzados los
movimientos que respondan o no a operaciones de la naturaleza indicada.

Con la modificacion del hecho imponible efectuada por la resolucién, se altera el espec-
tro de movimientos de fondos que ahora resultan comprendidos en el hecho imponible,
de manera tal que abarca a aquellos movimientos que estén motivados exclusivamente
en el ambito econdémico.

Esta nueva identificacién econdmica del presupuesto de hecho termina por diferenciar
a la hipétesis de incidencia contemplada originalmente por la ley en su inc. ¢), de los he-
chos encuadrados en los incisos a) y b) del art. 1°, puesto que éstos Ultimos no requieren
que sean llevados a cabos en el ambito econémico.
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Si lo diferencia, los distingue. Entonces, va de suyo que el nuevo hecho reconfigurado
por la resolucién administrativa constituye un presupuesto de hecho distinto al origi-
nalmente previsto por la ley, evitando asi la suerte de paralelismo a la que aludiamos
anteriormente.

Adicionalmente, la resolucion del Organismo Recaudador requiere que el movimiento de
fondos del referido inc. ¢), del art. 1°, reemplace el uso de las cuentas bancarias por lo
que ahora también se excluyen a los hechos imponibles del inc. a) de recaer otra vez en
el hecho previsto del inc. ¢), evitando nuevamente el aludido paralelismo al que hicimos
referencia.

Finalmente, debe resefiarse que en la nueva tipificacién efectuada por la norma adminis-
trativa se hace referencia al sistema de pagos organizados, figura ésta que, como tipico
concepto juridico indeterminado, su alcance no se encuentra definido en el campo tribu-
tario, en el ambito econémico ni en el marco legal transaccional.

Esta observacion es una cuestién no menor, puesto que no debemos olvidar que la re-
solucién esta reglamentando con una figura juridica indeterminada -sistema de pagos
organizados-, a un hecho imponible de alcance indefinido previsto en la ley, en atribucion
de una facultad prescripta en la misma norma de mayor jerarquia que la primera.

En otras palabras, una norma de rango infralegal esta reconfigurando indeterminada-
mente uno de los elementos esenciales de una obligacién tributaria, el hecho imponible,
el cual, por definicién legal, fue concebido con un alcance no definitivo y, a la vez, facul-
tando al Poder Ejecutivo a definir los hechos que resultaran gravados por el tributo.

Esta reconfiguracion del hecho imponible efectuada por la norma administrativa en el
marco de una delegacién contemplada en la ley, debe ser analizada a la luz de los princi-
pios constitucionales que rigen en materia tributaria, a fin de evaluar su eventual colisién
con alguno de ellos, tales como el principio de legalidad o reserva de ley y el de seguridad
juridica.

VI. Conclusién.

El ICYD rige desde el afio 2001 y ya lleva a la fecha del presente trabajo 22 afios de su
vigencia. A raiz de ello, su estructura tributaria se ha ido consolidando y dandose a cono-
cer, sin menos preciar su rol de generador genuino de recursos con los que contribuye
al Estado.

En gran parte, los detalles y pormenores técnicos se han ido dilucidando, aunque con
meridiana claridad en algunos casos, y se ha logrado ganar conocimiento sobre muchos
aspectos peculiares de este tributo, tanto desde el aporte de la doctrina como asi tam-
bién desde la jurisprudencia, mas alld de que alin quedan algunas cuestiones de fondo
por resolver.

Si bien, como tipico impuesto distorsivo su eliminacién ya ha sido puesta sobre la mesa,
lo cierto es que nos encontramos en presencia de una gabela dificil de prescindir en

cuanto a su aspecto recaudatorio.

Desde su origen se estudi6é implementar el gravamen con una naturaleza de empréstito,
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es decir, dicho impuesto efectivamente se cobraria, pero a su vez, se permitiria a los
contribuyentes computarlo como pago a cuenta de otros gravdmenes en su totalidad.

De esta manera, todos los efectos indeseados de este tipo de tributos terminarian di-
luyéndose ante el escenario de que se establezca su caracter de pago a cuenta contra
otros gravamenes y, por ende, terminaria siendo una forma de derogacién indirecta del
impuesto, al menos de sus efectos no buscados. En dicho escenario, su existencia se
reduciria a la mera recaudacién anticipada de aquellos gravamenes contra los cuales se
permitiera su cémputo como pago a cuenta.

Ahora bien, la realidad nos ha indicado que la caracteristica de cdmputo a cuenta resefia-
da ha ido mutando hasta la fecha, pasando de acreditarse contra varios impuestos y en
distintas proporciones, llegando a la actualidad a considerarse solo como pago a cuenta
en el impuesto a las Ganancias y con ciertas restricciones.

Pero no por ello hay que despreciar el esfuerzo del Estado, a través de sus tres poderes,
de prevery procurar erradicar los efectos indeseado del tributo, mas alla de que las ne-
cesidades de coyuntura que presenté la economia en distintas oportunidades desde su
vigencia, han exigido dar marcha atras sobre el andar.

Lo cierto es que, ante la erradicacién del tributo nos encontramos en presencia de una
asignatura pendiente. Mientras tanto y hasta que ello ocurra, tenemos el desafio de convi-
vir con él en un ambito en el que impere una sana relacion tributaria fisco-contribuyente.

Después de todo, los contribuyentes también son parte de las obligaciones tributariasy a
raiz de ello, puede justificarse la plena vigencia de los principios constitucionales que les
garanticen que una porcién de su propiedad serd amputada por el impuesto en términos
de equidad y justicia tributaria.

En este orden, el vasallar infranqueable que conforman el principio de legalidad junto al
de seguridad juridica y que debe prevalecer en todo gravamen, no debe ser menospre-
ciado y debe devolvérsele nuevamente esa cualidad garantista de nuestra Constitucién,
en favor de quienes contribuyen al sostenimiento del Estado.

Lo contrario implicaria no solo atentar contra la Constitucion Nacional de un Estado de
derecho sino, ademas, derribar los pilares basicos que la jurisprudencia, con tanto es-
fuerzo, ha cimentado y procurado tantas veces de contener.

El hecho imponible no es algo que pueda dejarse deliberadamente en manos del Eje-
cutivo, en tanto resulta ser juez y parte en las obligaciones tributarias y, por otro lado,
el presupuesto imponible es una de las aristas elementales y neuralgica de cualquier
obligacion tributaria. Si el mismo pueblo es quien decide contribuir bajo un régimen re-
presentativo y republicano de gobierno, ello es ébice con el pensamiento de que sea el
Congreso de la Nacién -el pueblo representado- quien decida la forma de contribuir o al
menos delimite claramente las atribuciones que confiera en ese sentido.

Ese mandato no solo debe cuidar el Poder Judicial en su funcién de tal sino que, ademas,
debe primar a la hora de entender sobre cuestiones que resulten tan peculiares como lo
es la definicion de un hecho que causa, nada mas ni nada menos, el origen o nacimiento
de una obligacién entre dos partes, el contribuyente y el Estado.
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Si bien pueden existir ciertas cuestiones técnicas que ameriten o demanden cierta espe-
cificidad en la parametrizacién de los hechos que procuran determinar la materia impo-
nible, lo cierto es que ello puede razonablemente dejarse en manos de las Administra-
ciones, pero siempre en un marco de reglas claras que delimiten su accionar, evitando
de esta manera desconciertos a los contribuyentes que impliquen fricciones constitucio-
nales y, por otra parte, atropellos derivados de la discrecionalidad e improvisacién en el
manejo de los asuntos fiscales.

VIIl. Propuesta.

En mérito a la toma de dimensién de los pormenores perfectibles que presenta el ICYD,
se podrian plantear como propuestas renovadoras y de transicién, hasta que ocurra la
prescindencia total del gravamen, dos escenarios.

El primer escenario que proponemos, bien podria ser que el concepto de sistema de
pagos organizados sea entendido como una figura anti-fraude de ley o anti-elusiva que
procure alcanzar aquellos hechos econémicos o transacciones que sean llevados a cabo
con fines elusivos y/o evasivos, para lo cual se exigiria que al menos se modifique la
reglamentacion en tal sentido, pero cuidando con la suficiente precision que otorgue
certeza y seguridad juridica al contribuyente.

De esa manera, quedaria en resguardo el propdsito del legislador al tiempo de la sancién
del tercero de los hechos imponibles, de evitar comportamientos elusivos y evasivos,
pero otorgandole al contribuyente el derecho de acreditar que la conducta desarrollada
no persiguié tales fines, es decir, la ley debe asumir prueba en contrario en relacién a
dicha figura.

En un segundo escenario, proponemos la reestructuracion de la legislacion delegante al
amparo de los lineamientos establecidos en los arts. 17°y 76° de la Constitucion, pre-
viendo los elementos que permitan a la Administracion cierto margen de accién, empero
dentro de claras pautas legislativas que delimiten su accionar, reduciendo la discreciona-
lidad y capitalizando los 22 afios de experiencia interpretativa, con el objeto de eficienti-
zar la aplicacién del gravamen.

A tal fin, si bien dicha reestructuraciéon amerita que se modifique la ley por otra similar,
lo cierto es que, a la fecha, existe una gran cantidad de antecedentes administrativos,
doctrinales y jurisprudenciales que sirven de base a los efectos planteados.

En este sentido, podemos hacer alusion a la Ley N° 27.430, publicada en el B.O. del
29/12/2017, mediante la cual se introdujo una importante cantidad de modificaciones
en la ley del impuesto a las Ganancias, entre otros gravamenes, lo que permitié capturar
en la letra de la ley que regula la gabela gran cantidad de soluciones aportada desde la
sana critica de la doctrina y de la jurisprudencia, perfeccionando distintas facetas estruc-
turales de la gabela.

En este marco, a efectos de configurar la hipétesis de incidencia debe incorporarse la
figura de Sistema de Pagos Organizado y la calidad de agente econémico requerida al
agente en el texto de la ley del ICYD, procurando de esta manera no atentar contra los
principios de legalidad y de seguridad juridica que ya hemos analizado.
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Ahora bien, el redisefio de la estructura tributaria del ICYD en los términos menciona-
dos, redundaria en un mejoramiento del impuesto, pero lejos alin esta de solucionar su
naturaleza distorsiva y desigualitaria, caracteristicas intrinsecas de todo tributo transac-
cional, cuyos efectos indeseados se procuran evitar en una sana estructura tributaria de
cualquier Estado.

En este sentido, como técnica de erradicacion de efectos distorsivos, y a su vez, como
herramienta de derogacion implicita del ICYD, proponemos que no se abandonen las
reiteradas intenciones de configurar el gravamen de manera tal que resulte computable
como pago a cuenta respecto de otros tributos, pues, en ese contexto los efectos inde-
seados se traducirian en una mera recaudacion anticipada de los gravamenes contra los
cuales se permita imputar el ICYD como crédito fiscal.

En esta linea, sugerimos que el tributo sea imputado en su totalidad como pago a cuenta
del impuesto a las Ganancias y de existir un remanente no utilizado, se permita su tras-
lado a ejercicios futuros sin restricciones, durante un plazo razonable de 5 afios desde
el ejercicio de su generacién. En su defecto, es decir en aquellos casos en los que los
responsables no resulten sujetos del citado impuesto, en la medida de que se traten de
personas humanas y sucesiones indivisas, deberia permitirse la imputaciéon contra el
impuesto sobre los Bienes Personales en idénticas condiciones.

No obstante, cuando se trate de responsables que no resulten sujetos de los gravame-
nes indicados precedentemente, deberia permitirse la imputacién del crédito para can-
celar las contribuciones patronales, de corresponder, en combinacién con la aplicacién
de alicuotas reducidas para este tipo de sujetos. Sin perjuicio de ello, también deberia
contemplarse aquellos casos en los que, por leyes especiales, se contemplen exenciones
subjetivas a determinadas entidades (vgr. Mutuales, sujetos de la Ley N° 16.656, entre
otras) a quienes debera excluirselas del ICYD en sintonia con los principios constitucio-
nales mencionados en el presente trabajo.

De esta manera, se dejaria fuera de los efectos no deseados del gravamen a un amplio
universo de contribuyentes. Si bien, resta ahora por abordar, quizas, a los mas vulnera-
bles o postergados, es decir, a los monotributistas.

En dicho caso, de tratarse de sujetos adheridos al régimen simplificado para pequefios
contribuyentes, en la medida de que no resulten contribuyentes de los tres tributos refe-
ridos anteriormente, se deberia prever un mecanismo mediante el cual se permita, lisa y
llanamente, la exclusién total del régimen de recaudacion del ICYD.

De este modo, los efectos nocivos e indeseados del Impuesto a los Créditos y Débitos
quedarian reducidos a su minima expresion, tanto en sus aspectos econémicos como en
las secuelas juridicas que presenta la version actual de la gabela.

ANO 1+ NUMERO 1



244

TEORIA DE LA PRUEBA. NOCIONES
ELEMENTALES

TEST THEORY. ELEMENTARY NOTIONS

Ab. Lorena G. Montiel'

RESUMEN:

En el desarrollo de este trabajo vinculado con la prueba en el ambito del Derecho Tri-
butario se analiza desde su contenido hasta llegar a su significancia en el contexto de la
determinacion de oficio. La prueba es de vital importancia tanto para demostrar la ocu-
rrencia de los hechos que constituyen el presupuesto de las normas impositivas y de las
que resulten de aplicacién supletoria, como asi también de aquellos mediante los cuales
se niega la aplicaciéon de las mismas o su correspondencia con el hecho analizado.

La actividad probatoria en el procedimiento administrativo cumple la misma finalidad que
la actividad probatoria en los procesos judiciales, la cual se trata de convencer al juzgador
de la realidad de los hechos, aunque mediante la utilizacién de procedimientos distintos.
El trabajo identifica los tipos de pruebas, la clasificacién de las mismas, el tratamiento de
los hechos nuevos dentro de ellay la finalidad como la busqueda de establecer la verdad
material del hecho

SUMMARY

In the development of this work linked to the evidence in the field of Tax Law, it is analyzed
from its content to its significance in the context of the ex officio determination.

The proof is of vital importance both to demonstrate the occurrence of the facts that constitute
the presupposition of the tax regulations and those that result from supplementary application,
as well as those through which the application of the same is denied or its correspondence with
the analyzed event.

The evidentiary activity in the administrative procedure fulfills the same purpose as the evi-
dentiary activity in judicial processes, which is to convince the judge of the reality of the facts,
although through the use of different procedures.

The work identifies the types of evidence, their classification, the treatment of new facts within
it and the purpose as the search to establish the material truth of the fact.
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vidad probatoria - carga de la prueba
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I. Introduccién
El presente ensayo analizara a la prueba en el ambito del Derecho Tributario.

Se analizara su contenido, para concluir con su representatividad y significancia en el
contexto de la determinacién de oficio, todo ello de la mano de las cuestiones vinculadas
con los principios constitucionales aplicables al procedimiento administrativo y los con-
secuentes planteos de nulidad del acto.

En al &mbito del Derecho Tributario, dicha labor es de vital importancia tanto para de-
mostrar la ocurrencia de los hechos que constituyen el presupuesto de las normas im-
positivas y de las que resulten de aplicacién supletoria, como asi también de aquellos
mediante los cuales se niega la aplicacién de las mismas o su correspondencia con el
hecho analizado.

Il. Clasificacién de la prueba.
En un primer analisis para comenzar a abordar el tema hacemos un breve analisis de las
caracteristicas de la prueba, que puede clasificarse en:

11.1. Directa e indirecta: La caracteristica de la prueba directa es que el hecho percibido
coincide con el hecho objeto o fuente de la prueba, en tanto que para la indirecta el he-
cho objeto de la percepcién es diferente del hecho objeto de la prueba.

11.2. Histéricas y criticas: La prueba historica es siempre indirecta porque el juez no
inspecciona el hecho a probar no lo percibe directamente, pues objeto de su percepcion
es la persona o la cosa que lo representa.

11.3. Simples y compuestas o complejas: La prueba simple es aquella que por si sola
puede llevar al juez a la conviccion sobre el hecho por demostrar, en tanto que las com-
plejas o compuestas requieren de su complementacién con otras simples

11.4. Plenay semiplena: La prueba plena es aquella que se basta por si misma para tener
por cierto el hecho afirmado, en tanto que la semiplena prueba es aquella que requiere
de otros medios probatorios para lograr tal fin.

11.5. Preconstituida o circunstancial: La prueba preconstituida es aquella que se forma
antes del proceso, como por ejemplo la prueba documental; en tanto que la circuns-
tancial es aquella que se constituye durante el proceso, como por ejemplo la prueba
testimonial.

ANO 1+ NUMERO 1



246

11l. Objeto de la prueba.

Las partes en un proceso se obligan a demostrar la real coincidencia entre la situacion
prevista en la misma con la cuestién debatida en la contienda y el problema se centraliza
entonces en probar dicha conexidad.

Cada parte debe afirmar y probar aquellos hechos que sustentan su pretension juridica,
pero son éstos los que quedan sujetos a prueba, en la medida en que de ellos se puedan
extraer consecuencias juridicas que interesen a la litis.

Asi cada medio de prueba se refiere a la existencia de hechos.

En ese contexto el articulo 377 del Cédigo Procesal Civily Comercial de la Nacién? (CPCCN)
establece que cada parte debera probar el presupuesto de hecho de la norma o normas
que invocare como fundamento de su pretensién, defensa o excepcion. En sintesis, el
objeto de la prueba lo constituyen los hechos sobre los cuales recaen las afirmaciones?

Siguiendo este orden de ideas tanto en el Articulo 17° de la Ley de Procedimiento Fiscal*
(LPF), como en el Cédigo Tributario de Cérdoba (Ley 6.006°) (CTC), en su articulo 66° dis-
ponen que:

“El procedimiento de determinacién de oficio se iniciard, por el Juez Administrativo, con una
vista al contribuyente y/o responsable de las actuaciones administrativas y de las impugna-
ciones o cargos que se formulen, proporcionando detallado fundamento de los mismos, para
que en el término de quince (15) dias formule por escrito su descargo y ofrezca o presente las
pruebas que hagan a su derecho, ..."”, agregando éste Ultimo una limitacion referida a la
prueba testimonial.

Por otro lado, en el ambito del Derecho Tributario rige el principio de la carga probatoria
establecido a través del articulo 377 del CPCCN, quedando a cargo del fisco la acredita-
cion de la prueba suficiente que justifique o sustente la determinacion de oficio incoada®.

Se plantea también en este tema, lo referido a la obligaciéon de prueba de los hechos
negativos, que se origina a partir del brocardico “negativa non sunt probanda”, que se
interpreta como enunciando que tales hechos no deben ser probados.

Se debe excluir del mismo a las negaciones formales o aparentes, pues se trata nada mas
que de una habilidad dialéctica para decir que lo ocurrido es lo contrario.

Como sintesis de este punto de analisis podemos decir que el hecho negativo invocado
como causa de la pretension del fisco o del contribuyente puede y debe ser probado por
la parte que lo alega, salvo que por tratarse de un hecho simple indefinido su prueba
resulte de imposible producciéon

2 En el ambito de los tributos nacionales se recurre a este codigo como norma de aplicacién supletoria tal como lo
deriva el articulo 116° de la Ley 11.683.

3 CNACAE Sala V, TELEFONICA DE ARGENTINA SA. 19/5/2009.
4 Ley 11.683 (t.o. en 1998 y sus modificaciones).

5 Texto ordenado por el Decreto 550/2023.

6 TFN, Sala B, UTE SEDA SA-ALPRE SA, 12/2/2010.
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Se determina asi especificamente los medios probatorios y que necesariamente sean
conducentes para poder llegar a la verdad material.

IV.- Hechos objeto de prueba.

IV.1. El Hecho articulado:

El 2° parrafo del articulo 166° de la LPF pone un limite al objeto de la prueba que se halla
restringido a los hechos afirmados por las partes en la debida oportunidad procesal, en
este caso, al momento de contestar la vista, toda vez que establece expresamente que
los que no han sido alegados al dictarse - en la siguiente instancia - la correspondiente
resolucién en el procedimiento determinativo de oficio no pueden ser materia de acredi-
tacion, y por ende, también le esta vedado al juzgador investigar su existencia.

Por su parte articulo 200 Cédigo Procesal Civil y Comercial establece que “Libertad proba-
toria. Los interesados podrdn ofrecer prueba sobre todos los hechos que creyeran convenir a
su derecho.”.

En el &mbito tributario la vista determinativa de oficio implica el thema probandum, pero
una vez realizada la contestacion de vista, producidas las pruebas ofrecidas o no y dictada
la resolucién determinativa, la cuestiéon a resolver se transforma en el thema decidendum’.

IV.2. El hecho controvertido y conducente:

En un proceso de caracter dispositivo®, un hecho adquiere la condicién de controvertido
en la medida en que siendo afirmado por una parte no resulta expresamente admitido
por la otra, convirtiéndose a raiz de ello en objeto de prueba.

Asi el hecho pasa a configurar una afirmacién unilateral, manteniendo su necesidad pro-
batoria para lograr su demostracion en el desarrollo del proceso.

A los fines expuestos, son conducentes los hechos provistos de una relevancia tal que
puedan influir en la decisién del conflicto, careciendo de tal condicién aquellos que aun
siendo controvertidos no alterarian el sentido de la contienda.

V.- Hechos exentos de prueba.

V.1. El hecho notorio.

Lo que hoy podria interpretarse como un hecho notorio puede variar en el tiempoy en el
espacio, asi también, el articulo 364 del CPCCN ordena que no seran admitidas pruebas
“manifiestamente improcedentes o superfluas o meramente dilatorias”.

El Cédigo Civil y Procesal de Cérdoba, por su parte, en su articulo 199 limita de cierta
forma la prueba en cuanto dispone que “Pronunciamiento sobre pertinencia. Seran inadmi-
sibles las pruebas que sean manifiestamente improcedentes, inconducentes, meramente dila-
torias o estuvieren prohibidas por la ley. El tribunal podrd pronunciarse sobre la pertinencia
y conducencia de la prueba ofrecida por las partes.”

7 TFN, Sala B, SILVESTRI, Luis, 7/07/2010.

8 Sistema Dispositivo corresponde a las partes el ejercicio de la pretension y ellas fijan la cuestion litigiosa, es decir, el
thema decidendum; establecen los hechos y utilizan los medios de prueba que estimen mds ventajosos dentro de lo
permitido por la ley.
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En general, la doctrina considera que el hecho notorio no requiere de la prueba, aunque
discrepa en cuanto a si puede ser tomado o no como fundamento de la decision sin
alegacion de parte.

En un proceso de caracter dispositivo se prevé que el hecho notorio, en la medida en que
sea alegado como tal, no requiere de la produccién de prueba, excepto que se constituya
en fundamento de la pretension (en este caso del fisco) o de la defensa (el contribuyente),
en cuyo caso la notoriedad no releva a las partes del cumplimiento de la carga de probarlo.

V.2. El hecho presumido por la ley.
El articulo 18 de la LPF determina presunciones que no sustituyen la obligaciéon de probar
el hecho que se alega al momento de aplicarlas, dado que simplemente son normas que
determinan un criterio para recomponer la base imponible presuntamente omitida. Se
clasifican en:

a) presunciones iuris et de iure y,

b) presunciones iuris tantum.

Las presunciones juris et de iure no admiten prueba en contrario, en tanto que las iuris
tantum si admiten. En el &mbito del Derecho Tributario, ambas parten de una situacion
en comun signada por la necesaria existencia del hecho cierto que las motiva, y que
permite conducir a un hecho presunto con el cual aquel mantiene una relaciéon de causa-
lidad y conexidad atribuida por la ley queda sujeto al ambito probatorio.

Tanto la LPF como el CTC prevén que en aquellas presunciones que no admiten prueba
en contrario, no se releva al fisco de la comprobacién de la existencia del hecho cierto en
virtud del cual se parte para la aplicacién de la misma, sino que simplemente releva de
prueba el transito del hecho cierto a la presuncion.

En las restantes - en las que se admite prueba en contrario - el contribuyente queda
habilitado para probar tanto la inexistencia del hecho cierto como también la vinculacién
de este con el hecho presunto. Al igual que en la anterior el fisco no queda relevado de
probar la existencia del hecho cierto, que representa el punto de partida de la presuncion.

V.3. El hecho admitido
El hecho admitido expresamente por una de las partes no puede ser objeto de la prue-
ba, no siendo asi para el caso del hecho que deriva de una admisién tacita por rebeldia,
por ejemplo, o de la no contestacion de la demanda, o de la contestacién con evasivas o
negativas de caracter genérico, que, aunque en rigor de verdad no le quitan el caracter
de hecho controvertido.

V.4. El hecho no afirmado.
El hecho no afirmado no puede ser objeto de prueba en el marco de un proceso disposi-
tivo, pues él no existe como tal en el ordenamiento aplicable.

Por su parte el Juez no puede desplazar la instrucciéon sobre un hecho juridico diverso
de aquel que las partes han hecho valer, porque esto significaria cambiar la accién o la
excepcion que las partes han propuesto. Es asi que el articulo 364, 1° parrafo del CPCCN
sefiala que no podran producirse pruebas sino “...sobre hechos que hayan sido articulados
por las partes en sus escritos respectivos”.
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En el sistema inquisitivo®, el hecho no afirmado puede ser parte de la actividad proba-
toria en la medida en que surja a partir del dictado - por parte del fisco o del tribunal
interviniente - de medidas para mejor proveer.

V.5. El hecho cuya prueba prohibe la ley.

Tampoco puede constituirse en objeto de prueba los hechos cuya investigacion o prueba
estén expresamente prohibidos por el ordenamiento procesal, aun cuando mantengan
una relacién con la materia sujeta a debate. No se trata de una prohibicién a determina-
da prueba, sino que se refiere a unailicitud del hecho que puede constituirse en posible
objeto de la prueba.

VI. Hechos nuevos como prueba en el proceso.

Los hechos nuevos son el conjunto de sucesos que se conectan con el proceso y se inte-
gran con posterioridad a las presentaciones realizadas por las partes y tiene por objeto
preservar el principio de seguridad juridica a partir de autorizar la incorporacién al pro-
ceso de un hecho o documento que resulte conducente para resolver la cuestion tratada.
Las caracteristicas de un hecho nuevo son las siguientes: a) deben ser especificamente
hechos, b) su produccién o conocimiento por la parte que lo alega, debe ser posterior a la
presente de las partes, c) deben referirse estrictamente al contenido de las pretensiones
invocadas en los escritos constitutivos del pleito, y obviamente no pueden importar la
transformacién de la pretension.

Ambas partes podran invocar hechos nuevos y cualquier tercero que intervenga en el
proceso.

VIl.- Finalidad de la prueba

La finalidad de la prueba en el derecho tributario también es entendida - como en otras
ramas del derecho - como la busqueda con el fin de establecer la verdad material del
hecho; y no tendria por finalidad convencer al juez respecto de esa verdad.

En consecuencia, el propésito de la prueba seria el de formar la conviccion del juez acer-
ca de la verdad material del hecho alegado, con los medios, en la forma y oportunidad
que el ordenamiento determine.

Cuando hablamos de oportunidad, el CTC, en su articulo 66° dispone que:

“(....) El interesado dispondrd para la produccién de la prueba del término que a tal efecto le
fije la Direccién y que en ningtn supuesto podrd ser inferior a cinco (5) dias.

El término de prueba no podrd ser prorrogado ni suspendido sino por disposicién de la Di-
reccion.

La Direccién podra disponer medidas para mejor proveer en cualquier estado del trdmite, con
noticia al interesado.

Vencido el término probatorio o cumplidas las medidas para mejor proveer, la Direccién dic-
tard resolucion motivada dentro de los noventa (90) dias siguientes, la que serd notificada

9 En el procedimiento administrativo rige este principio de impulsion e instruccion de oficio sin perjuicio de la
actuacion de los interesados
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al interesado incluyendo, en su caso, las razones del rechazo de las pruebas consideradas
inconducentes o no sustanciadas. (...)".

Mientras que su decreto reglamentario en su Articulo 62 dispone que: “Una vez vencido el
término que fije la Direccién para la produccién de la prueba y su prérroga si la hubiere, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 66 del Cédigo Tributario Provincial, se considerard finali-
zado el periodo de prueba sin necesidad de comunicacién alguna por parte de la Direccién al
contribuyente y/o responsable.”.

Al respecto, la LPF establece que en su articulo 173: “Audiencia preliminar de prueba. Si no
se hubiesen planteado excepciones o una vez que éstas hayan sido tramitadas o que se haya
resuelto su tratamiento con el fondo, subsistiendo hechos controvertidos, el vocal, dentro de
los diez (10) dias, citard a las partes a una audiencia. Sobre esta resolucion podrd plantearse
recurso de reposicion.

En tal acto recibird las manifestaciones de las partes con referencia a los hechos controverti-
dosy ala prueba propuesta. El vocal podrd interrogar a las partes acerca de los hechos y de la
pertinencia y viabilidad de la prueba. Oidas las partes, fijard los hechos articulados que sean
conducentes a la decision de la controversia y dispondrd la apertura a prueba o que la causa
sea resuelta como de puro derecho.

Sialguna de las partes se opusiere a la apertura a prueba, el vocal resolverd lo que sea proce-
dente luego de escuchar a la contraparte.

Si todas las partes manifestaren que no tienen ninguna prueba a producir, o que ésta consiste
unicamente en las constancias del expediente o en la documental ya agregada y no cuestiona-
da, la causa quedard conclusa para definitiva.

Si el vocal decidiera en el acto de la audiencia que la cuestion debe ser resuelta como de puro
derecho, elevard los autos a la sala dentro de los diez (10) dias. Sobre la apertura a prueba o
la declaracidn de puro derecho podrd plantearse recurso de reposicion.”

El articulo a continuacién del 173 de la norma establece que “Apertura a prueba. Si hubie-
se prueba a producir, el vocal resolverd dentro de los diez (10) dias sobre la pertinencia y la
admisibilidad de las pruebas, fijando un término que no podrd exceder de sesenta (60) dias
para su produccion.

A pedido de cualesquiera de las partes, el vocal podrd ampliar dicho término por otro periodo
que no podrd exceder de treinta (30) dias.

Mediando acuerdo de partes la ampliacidn no podrd exceder del término de cuarenta y cinco
(45) dias."

VIIL.- Principios generales de la prueba.
Existen principios que se vinculan con la admisibilidad, conducencia y valoraciéon de la
eficacia de la prueba. Analizaremos algunos de ellos, a saber:

VIII.1. Unicidad de la prueba.
Este principio se encuentra intimamente relacionado con el principio de la sana critica,
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que adopta nuestra legislacion, y que impone como regla general la consideracién de
toda la prueba en su conjunto, pues como suele ocurrir, la certeza no es consecuencia
de una evaluaciéon fragmentada de los elementos de prueba, sino que es el resultado de
una aprehension total de la misma.

VIIl.2. Comunidad de la prueba.

Con este principio se determina el resultado de la actividad probatoria no pertenece a
quien la ofreci6, aporté o produjo, sino al tribunal, con abstraccién de la parte a quien
ella en concreto podria beneficiar o perjudicar.

VIIL.3. Contradiccién de la prueba.

Este principio es de raigambre estrictamente constitucional, pues asi lo dispone el arti-
culo 18 de nuestra CN, el cual establece que para ser valida o eficaz la prueba producida
debid realizarse con audiencia o intervencién o fiscalizaciéon de la otra parte y haber
contado con la posibilidad de ofrecer prueba en descargo.

VIIL.4. Ineficacia de la prueba ilicita.

En los actuales procesos no cabria admitir la prueba expresamente prohibida, como asi
tampoco la admitida por la ley pero obtenida de manerailicita. En el ambito del procedi-
miento determinativo, el criterio de la ineficacia de la prueba obtenida de manera ilicita
se aplica tanto para el contribuyente como para el organismo de control de que se trate.

VIIL5. Inmediacién de la prueba.

Este principio esta vinculado al acercamiento del juez con la prueba, debiendo hallarse
en contacto personal e inmediato con las cosas y las personas que sirven como fuente
probatoria, tratando de lograr la mayor coincidencia posible entre el hecho percibido y
el hecho objeto de la prueba.

VIII.6. Del “favor probaciones”.

Este principio supone que en caso de dificultades probatorias debera estarse a favor
de la admisibilidad, conducencia o eficacia de la prueba, flexibilizando el régimen que
gobierna la admisibilidad y eficacia de la prueba indiciaria.

Otra manifestacion de este principio se observa en la aceptacién del principio de la carga
probatoria dindmica, que traslada la carga probatoria hacia aquel que se encuentra en
mejores condiciones de producirla, alterando el onus probando.

En el ambito tributario la prueba indiciaria esta prevista en la LPF. Es asi que el primery
Ultimo parrafo del articulo 18 de la referida norma legal, habilita la utilizacién de dicho
medio probatorio.

VIIL.7. De la oralidad

Este principio de oralidad supone que los actos preparatorios se podran redactar por
escrito, en tanto que la prueba, para ser valida y eficaz sera oral y en pocas audiencias.
VII1.8. De la originalidad de la prueba.

Este principio tiende a delimitar el campo abarcativo de cada medio de prueba en rela-
cion con la eficacia y celeridad que se pretende en el desarrollo del proceso.
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El medio de prueba ofrecido debe vincularse estrechamente con la fuente original e inmedia-
ta de la cual se pretende o debe mas bien extraer la representacién de los hechos, sea por
la propia naturaleza de la prueba o por lo dispuesto en la norma legal que resulte aplicable.

IX.- La prueba en el procedimiento determinativo.

Como ya sabemos uno de los principios fundamentales que rigen a este fuero es la bus-
queda de la verdad material y asi el organismo fiscal asume la carga impugnatoria de la
situacion tributaria manifestada oportunamente por el administrado, debiendo demos-
trar en su caso la inexactitud de la declaracién jurada presentada por aquel.

La carga impugnatoria se encuentra a “prima facie” a cargo de la administracion, quien
debe demostrar las falencias detectadas en la declaracion jurada presentada, como asi
también cuales son los hechos y el derecho aplicable que sustentan el ajuste pretendido.
Es asi como las pruebas son un instrumento necesario para el conocimiento de los he-
chos, y por eso para todo el actuar juridico.

IX.1.- La actividad probatoria en el ejercicio de las facultades de verificacién y fis-
calizacioén.

Nuestro sistema tributario se apoya en el método de la autodeclaracion de las obliga-
ciones tributarias, el legislador le otorgé al organismo de control de amplias facultades
de verificacién y fiscalizacién con el fin de controlar la informacién suministrada por los
contribuyentes o responsables.

Las facultades de verificacion y fiscalizacién se encuentran expresamente regladas en la
LPF y normas reglamentarias concordantes, con la aplicacién supletoria de la Ley Nacio-
nal de Procedimiento Administrativo, tal como lo prevé el articulo 116 de la LPF.

El articulo 35 de la LPF establece las facultades conferidas al organismo de control para
el ejercicio de sus funciones de fiscalizacién y verificacion.

La fiscalizacién implica controlar el correcto cumplimiento de las obligaciones y deberes
formales que tienen los sujetos pasivos para con el organismo fiscal, en tanto verificar
significa comprobar si se produjo o no el nacimiento del hecho imponible en determina-
das operaciones.

La distincion entre ambos conceptos tiene significativa importancia en relacién con la
prueba en el procedimiento de control.

La autoliquidacién de la obligacion tributaria por parte del sujeto pasivo goza de una
presuncion de certeza que no lo libera de la obligacién de aportar las pruebas sobre las
circunstancias del hecho imponible. Este es el ambito de la fiscalizacion que es controlar
la veracidad de la declaracién presentada por el sujeto pasivo. Si las pruebas aportadas
por el sujeto pasivo no se corresponden con lo declarado o cuando se trate de hechos
imponibles no declarados e ignorados por la administracion, la actividad que desarrolle
sera la de verificacion.

IX.2.- La actividad probatoria en el procedimiento de gestién tributaria.
El legislador dejo claramente establecido, que en los casos en que el contribuyente no
cumpla con el mandato legal de presentar su declaracion jurada impositiva, el organismo
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de control puede recurrir de oficio a los procedimientos establecidos en la LPF a los efec-
tos de determinar la obligacién tributaria y proceder a su cobro, en su caso.

A los efectos de proceder a la determinacién de oficio de la materia imponible, el or-
ganismo de control puede recurrir en forma alternativa y excluyente, a uno de los dos
métodos previstos en la ley, a saber:

a) Procedimiento determinativo de base cierta, o

b) Procedimiento determinativo de base presunta.

En el primer caso la determinacién debe basarse en el conocimiento cierto y concreto que
sobre la materia imponible tenga el organismo fiscal, en tanto que en el segundo, la de-
terminacion tendra como soporte factico el conocimiento que sobre ciertos hechos tenga
dicho organismo, en la medida en que estén intimamente relacionados con la misma.

IX.3.- La Carga de la prueba en el procedimiento de gestién tributaria.
El procedimiento de control o de gestion tributaria no es un procedimiento de partes, es
preciso analizar cémo ha de entenderse la carga de la prueba en este ambito

Las reglas sobre carga probatoria estan orientadas a evitar que el juez llegue a un "non
liquet" con respecto a la cuestién de derecho, a causa de lo dudoso de los hechos. Dicho,
en otros términos, frente a hechos inciertos o no probados por las partes, el juez, aun
asi, debe llegar a una certeza oficial y dictara sentencia responsabilizando a la parte que,
seglin su posicién en el juicio, debid justificar sus afirmaciones y, sin embargo, no llegd a
formar la conviccion acerca de los hechos controvertidos.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 116 de la LPF y ante la ausencia de normas
que definan el criterio a seguir se aplica supletoriamente lo dispuesto en la LNPAy en el
CPCCN. El articulo 377 del referido codigo define el principio de que la prueba le corres-
ponde al que alega, o lo que es lo mismo que establecer que quien pretenda hacer valer
un derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo.

Cada una de las partes debera probar el presupuesto de hecho de la/s norma/s que in-
vocare como fundamento de su pretensién, defensa o excepcién".

En el procedimiento de control o de gestién tributaria corresponde a la administracién
probar la impugnacion que se pretende de la declaracién jurada oportunamente pre-
sentada, o, la determinacién de la obligacién tributaria en sustituciéon de la obligacion
incumplida por parte del administrado.

Por su parte, corresponde al contribuyente probar, cuando la administracién haya pro-
bado los hechos constitutivos de la obligacion tributaria de acuerdo con la resefia an-
terior, cuantos hechos se invoquen por aquél como impeditivos del nacimiento de la
misma o causantes de su extincion.

En el Cédigo Civil y Procesal de Cérdoba, en su Articulo 548 dispone que “Corresponderd
al demandado la prueba de los hechos en que funde las excepciones. Al oponerlas deberd
ofrecer los medios de que haya de valerse, bajo pena de inadmisibilidad, y pedir la apertura
a prueba, si fuere necesario, para diligenciarla. En los casos previstos en los incisos 6) y 7) del
articulo anterior, el escrito de excepciones se rechazard sin mds trdmite cuando no se acom-
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pafie la documentacion respectiva”.

IX.4.- Carga de la prueba y la presuncién de legitimidad del acto administrativo.
De acuerdo a lo anteriormente expuesto, corresponde plantearse si la carga de la prueba
le corresponde a la Administracion respecto de los hechos constitutivos de su pretensién
o si bien, existiendo a su favor una presuncion de legitimidad de los actos administrati-
vos, esto implica un desplazamiento de la carga probatoria.

En el procedimiento administrativo, la carga de la prueba recae, principalmente, en la Ad-
ministracién que ha dictado el mismo. En cambio, en la etapa de revision del acto, en virtud
de la presuncion de legitimidad del mismo, se desplaza la carga impugnatoria al particular,
pero ninguna consecuencia tiene ello respecto a la distribucién de la carga probatoria ya
que si es la Administracién quien impone una obligacién, es a ella a quien corresponde el
onus probandi sobre los hechos constitutivos del nacimiento de esa obligacion.

No debe confundirse el alcance y consecuencias de la presuncion de legitimidad, atributo
del que gozan todos los actos administrativos y que como hemos visto no invierte la car-
ga de la prueba, con aquellos actos dictados por la Administraciéon con fundamento en
una presuncion legal, que por imperio de la norma positiva producen un desplazamiento
de la carga de la prueba.

IX.5.- La carga de la prueba en la determinacién de la obligacion tributaria sobre
base presunta.

La utilizacion de las herramientas presuntivas para la determinaciéon de la obligacion
tributaria busca como finalidad combatir la evasiéon cuando el organismo administrador
ignora el quantum de la materia imponible, o cuando es dificultosa su determinacién.
Todo ello en la medida en que mediante su utilizacién no incurra en la arbitrariedad de
determinar obligaciones tributarias ficticias.

Con la utilizacién de la presuncion, el legislador no autorizé al fisco a erigirse en el tutor
del interés general de la nacién aun creando una relacién tributaria desequilibrada des-
de el punto de ejercer abuso de poder ejercido en un ambito de justicia para las partes se
logra en la medida en que la norma que habilita la utilizacién de presunciones o ficciones
juridicas se crea en prevencién de la existencia de conductas no solidarias por parte del
sujeto de la obligacién tributaria, y se aplica para fortalecer el ejercicio del poder de con-
trol del organismo recaudador.

El articulo 18 de la LPF prevé la existencia de presunciones y ficciones. Las presunciones
pueden clasificarse en:
a) Presunciones simples
b) Presunciones legales
1. Que admiten prueba en contrario.
2. Que no admiten prueba en contrario-

Las presunciones simples, también denominadas hominis, son aquellas definidas por
el juzgador en las que el contribuyente podra impugnar tanto la inexistencia del indicio
como la falta de relacién entre el hecho teéricamente conocido y el hecho presumido, asi
como también la relacién entre ambos.

Por su parte las presunciones legales son aquellas definidas por el legislador en las que
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también se parte de un hecho cierto y conocido para concluir considerando como cierto
un hecho presunto que se deriva de aquel. Por otro lado, tales presunciones pueden
clasificarse en aquellas que pueden o no admitir prueba en contrario. La diferencia sus-
tancial entre ambas radica en el hecho de que en las primeras puede probarse tanto la
inexistencia del indicio como del nexo causal, en tanto que en las segundas solamente
puede impugnarse el indicio, aunque no el nexo causal.

La parte favorecida por la presuncion le cabe la carga probatoria del hecho base en tanto
que la parte gravada por la presuncion puede, igualmente, probar en las presunciones re-
lativas, por cualquier medio de prueba, que el hecho que el fisco considera como sustan-
cial o hecho cierto no se ha producido por lo que resulta irrelevante el hecho presumido.

Ante la utilizacién de cualquiera de los distintos tipos de presunciones que la ley habilita
al organismo fiscal para llevar adelante una determinacion tributaria, éste no se encuen-
tra liberado de probar el hecho cierto en que las sustenta, y el contribuyente por su lado
esta facultado para aportar la prueba en contrario en las distintas etapas del proceso.
Las presunciones como regla de valoracion se manifiestan cuando se trata de una si-
tuacién “tasada”, en el sentido de que mediante su aplicacién se parte de un dato de la
realidad (hecho cierto) que a juicio del legislador se constituye en una manifestacion de
un determinado nivel (monto) de capacidad contributiva.

IX.6.-Las cargas probatorias dindmicasy su aplicacion en el procedimiento tributario.
El juez administrativo, frente a determinados supuestos, flexibiliza los principios de la
carga de la prueba y en uso de sus facultades produce aquellas tendientes a esclarecer
los hechos controvertidos, si es que no fue realizado en la etapa de fiscalizacién, por en-
contrarse en mejores condiciones de producir las mismas; es decir por aplicacién de los
"principios de las cargas probatorias dindmicas.

En la medida en que de la aseveracién de un hecho negativo surjan consecuencias juridicas
en favor de una de las partes, quien lo alega no queda relevado de su prueba, no sélo por la
aplicacién estricta del articulo 377 del CPCCN, sino también por el hecho de que se encuen-
tra en mejores condiciones de hacerlo atento a las amplias facultades asignadas por la LPF.

X.- CONCLUSION.

Reviste tal importancia el tratamiento de la prueba en el procedimiento administrativo,
que para respetar el debido proceso se debe tener en cuenta todas las caracteristicas
estudiadas.

El juez administrativo debera apreciar las defensas de ambas partes y examinar sus
pruebas, asi estimando su pertinencia y procedencia, como también la busqueda con
el fin de establecer la verdad material del hecho, estos son algunos de los pilares que le
brindan relevancia al tema bajo analisis.
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TRIBUTOS Y MEDIO AMBIENTE

TAXES AND THE ENVIRONMENT

Edgardo Héctor Ferré Olive'

RESUMEN:

En el presente trabajo se desarrollan aspectos relacionados con el ordenamiento tribu-
tario y el ambiente.

Todo ello considerando aquellos aspectos negativos en el ambiente, como son las exter-
nalidades negativas producidas por la contaminacion, y en particular las emisiones de
gases de efecto invernadero.

Se comentan los controles administrativos aplicables y los instrumento econémicos, que
incluyen a los permisos de emision y a los tributos ambientales.

Por ultimo, se comentan aspectos de una reforma fiscal ambiental y la aplicacion de un
impuesto al carb6n en Argentina.

SUMMARY

In the present work, aspects related to the tax system and the environment are developed.
All this considering those negative aspects in the environment, such as the negative externa-
lities produced by pollution, and in particular the emissions of greenhouse gases.
Applicable administrative controls and economic instruments are discussed, which include
emission permits and environmental taxes.

Finally, aspects of an environmental tax reform and the application of a carbon tax in Ar-
gentina are discussed.

PALABRAS CLAVE: Tributos ambientales - Mecanismos Administrativos - Reforma Fiscal
Verde - Impuesto al Carbén - Doble Dividendo

KEY WORDS: Environmental Taxes - Administrative Mechanisms - Green Tax Reform -
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I. Introduccién

En la actualidad, existe una preocupacion por los efectos del calentamiento global y la
contaminacién ambiental. Por ello, nos encontramos ante uno de los grandes desafios
para la humanidad en este siglo; el cambio climatico global que provoca aumento de
temperaturas medias, modificaciones en los patrones de precipitacion, el aumento del
nivel del mar, la reduccion de la superficie cubierta por nieves y glaciares , etc. y una con-
taminacién ambiental producida por la actividad del hombre.

Los impuestos constituyen uno de los instrumentos idéneos para mitigar la contamina-
cion ambiental. A tal fin, la estrategia fiscal debe considerar la magnitud de los costos
econdémicos en relacién a las caracteristicas y a las opciones de desarrollo econdmico en
las proximas décadas.

Los impuestos ambientales y las licencias o permisos de emisién podrian ser utilizados
para reducir los impuestos al trabajo y de esa forma estimular su demanda. Los ingresos
de la fiscalidad ambiental favorecen al ambiente y, a su vez, “permiten disminuir otros
impuestos susceptibles de provocar distorsiones sobre la oferta de empleo, la inversién o el
consumo” 2.

Dada la diversidad de factores contaminantes del agua, del aire y del suelo, resulta insufi-
ciente una sola figura tributaria que pueda abordar el problema del cambio climatico en
todo su alcance. El derecho tributario presenta dos variantes: la introduccion del interés
ambiental en el sistema de tributos vigentes y la creacién de distintas figuras tributarias
que se avoquen -desde su proyeccion- a la lucha contra los problemas ambientales.

Las emisiones antropogénicas de carbén son principalmente consecuencia de la quema
de los combustibles fosiles. Ello relacionado con actividades humanas, produccién de
bienes de consumo, sistemas de transporte y generacion de energia eléctrica, incluyendo
las producidas por actividades agricolas no sustentables.

Por ello, se debe propender a una estrategia internacional de mitigacion, pero conside-
rando al respecto la magnitud de los costos econdmicos que se deben afrontar, aspecto
que se relaciona con las caracteristicas y opciones de desarrollo econémico en las proéxi-
mas décadas.?

Se le asigna suma importancia a las reformas tributarias, y en la actualidad se han co-
menzado a generar herramientas que incentiven la consideracién del problema ambien-
tal desde el punto de vista tributario®.

2 En una reciente publicacion de Naciones Unidas, se indica que existe evidencia que los tributos ambientales tienen el
potencial de promover un rango de beneficios macroeconémicos como ser el incremento del empleo, diversificacién
dela economia y una mejora en la competitividad de la industria, en “United Nations Handbook on Carbon Taxation
for developing countries”, United Nations, New York 2021.Ver al respecto los condicionantes que se aplican en el
andlisis del Doble dividendo, y la existencia de un doble dividendo débil, intermedio o fuerte, en FERRE OLIVE,
Edgardo Héctor “La reforma fiscal verde y la teoria del doble dividendo en materia tributaria ambiental’, en Desarrollo
Sostenible. Fundamentos Juridicos, Primera Edicion, Editorial Hammurabi, Chile 2021.

3 Al respecto, la CEPAL considera que las economias de América Latina y el Caribe deberan enfrentar en el Siglo
XXI el reto que plantea el cambio climédtico, incluidos los costos de la adaptacion y la mitigacion, debiendo abordar
simultineamente las demads asignaturas pendientes, como el crecimiento econémico sostenido, la generacion de
empleo o la reduccion de la pobreza, en “La Economia del Cambio Climatico en América Latina y el Caribe, Sintesis
2009”, Naciones Unidas, Comisién Econdmica para América Latina, 2009, pagina 9.

4 OWENS desarrolla desde el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE las cuestiones complejas a las que se enfrentan
los reformadores fiscales en los paises de la OCDE, en su intento de disenar, implementar y administrar los sistemas
fiscales adecuados ante la globalizacion de la economia, en OWENS, J. “ Nuevos temas en materia de reforma fiscal.
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La internalizacién de las medidas se puede realizar sea a través de la disciplina legal o
administrativa -ejercida por el sector publico (command and control approach)-, o bien
por la aplicacién de instrumentos basados en mecanismos de mercado (market oriented
incentives).

I. Mecanismos administrativos.

Los instrumentos de regulacién directa (command and control apporach) establecen re-
quisitos en materia de gestion ambiental, que los contaminadores deben cumplimentar
y los reguladores deben fiscalizar. Para eso, se utilizan estandares de calidad ambiental,
de emision, de productos (fijando el maximo nivel permitido de emisiones) y de insumos
(fijando limites en la utilizacion de los insumos y en la cantidad potencial de utilizacién de
los mismos en los procesos productivos).

Los estandares constituyen normas prescriptivas que establecen limites actuales a la
cantidad de productos contaminantes o a las emisiones producidas. Estos estandares se
suelen combinar con sanciones por incumplimientos (por ejemplo, multas) que se ven
condicionadas por los requerimientos administrativos que se deben aplicar para verifi-
car la inobservancia del contaminador.

El Estado debe conocer el grado de contaminacién de cada industria, lo cual supone la
colaboracion de los entes, requisito que, por lo general, torna dificultoso el andlisis del
Estado.

Los mecanismos administrativos establecen sanciones que pueden llegar a la clausura.
En cuanto a la imposicién de multas, corresponde considerar el quantum de los costos
sociales de la contaminacion.

Sin desmerecer la finalidad de los mecanismos administrativos, observamos que no bas-
tan para solucionar el problema de la contaminacién; y, peor aun, tienden a disminuir la
actividad de las empresas, desfinanciando -en cierto punto- la economia del pais.

Se los critica por tres cuestiones: 1) requieren gran cantidad de informacion (costos
tecnolégicos y dafios potenciales), para establecer el estandar 6ptimo; 2) no incentivan
cambios en los procesos productivos ni evitan la contaminacion, pues las empresas sélo
deben cumplir los estandares predeterminados y requeridos; 3) fomentan la discrecio-
nalidad del regulador, que puede fijar los niveles de emisiéon o de contaminacién “acep-
tables” en base a un criterio subjetivo®.

El punto de vista de un administrador internacional”, Hacienda Publica Espanola, n° 143, 1997, Espaiia, ps. 71/106.
En una publicacion desarrollada en Argentina con relacion a la reforma tributaria, se incluyen aspectos relacionados
con el medio ambiente, introduciendo en el analisis la “reforma fiscal verde” y su posible aplicacién en alguna reforma
tributaria futura. Se analiza la influencia de aspectos de seguridad social en el medio ambiente, la introduccién de los
impuestos ambientales en el esquema tributario (reforma fiscal verde), tratamiento de las externalidades, los impuestos
ambientales, su vinculacion con el principio de capacidad contributiva, considerando el concepto del doble dividendo
de la imposicién ambiental , en BERTAZZA, H. y AAVV “ Bases y Lineamientos Generales para una futura reforma
tributaria’, Fondo Editorial Consejo, Consejo profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Argentina, 2011, ps. 291/ 302. El concepto del doble dividendo consiste en que los impuestos ambientales
tienen u otorgan un doble beneficio: por un lado la mejora del medio ambiente y por el otro que permiten reducir
las distorsiones de los tributos existentes, en FERRE OLIVE, Edgardo Héctor “ Impuestos Ambientales”, Boletin
Impositivo AFIP, Argentina, n° 146, Septiembre 2009, p. 1584.

5 ROSEMBUYJ, Tulio; “Derechos de Emision e Impuesto’, en El Fisco, Revista 154, Barcelona, 2009, p.1.

6 Tulio ROSEMBUJ al respecto indica que esta disciplina de “ordeno y mando” es menos eficaz que los instrumentos
economicos, al ser de caracter rigido, impidiendo que se produzca una adaptacion flexible de los agentes econémicos
para la reduccién de emisiones; y que se identifica la sancién aplicable de cardcter “pecuniario como una forma de

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO TRIBUTARIO, CONTABILIDAD Y AUDITORIA



259

Il. Instrumentos basados en el mercado.

Ademas de clasificarlos como instrumentos econémicos, podemos decir que funcionan
como herramientas politicas capaces de persuadir a los agentes econdmicos en pos del
cuidado ambiental. Tienden a modificar ciertos comportamientos mediante avisos en el
mercado.

Cierta linea doctrinaria propone agruparlos en dos grupos’: a) instrumentos de incentivo
para modificar la conducta de los contaminadores del ambiente, incluyendo los impues-
tos que se aplican en forma directa en la reduccién de la contaminacién, los subsidios
ambientales y los permisos de contaminacion; b) instrumentos de tipo financiero para
generar fondos que se destinaran a la implementaciéon de medidas de proteccién am-
biental.

Como se sefiald, los impuestos constituyen uno de los tantos instrumentos disponibles
disefiados para controlar y manejar las externalidades, en particular las relacionadas con
la contaminacién ambiental. Con esa finalidad vale mencionar a los subsidios destinados a
disminuir las emisiones contaminantes, a las cuotas de contaminacién otorgadas por el Es-
tadoy a los sistemas de derechos transferibles de contaminacion entre agentes privados?.

Al analizar la contaminacién ambiental desde el punto de vista econémico podemos ad-
vertir la posibilidad de que existan diferencias entre los costos sociales (los que soporta
la sociedad) y los privados (los que soportan las empresas). Esas diferencias se denomi-
nan economias externas o “externalidades”, en palabras de Arthur Pigou®.

Si se implementan adecuadamente, los instrumentos econémicos pueden controlar la
contaminacién al menor costo global para la sociedad.

Corresponde a las empresas productoras soportar los costos incurridos ponderando los
costos totales y la existencia de externalidades positivas y negativas. En base a ese calcu-
lo, deben asignar los recursos de la manera mas conveniente posible para que los costos
privados sean iguales a los costos sociales. En caso de no lograrse ese balance, el Estado
puede intervenir para lograr una ecuacion equitativa.

Los instrumentos econdémicos pueden aplicarse de forma aislada, pero también como
complemento de las disposiciones legales y administrativas, ya sea en forma temporaria
0 permanente.

1. Clasificacién de los instrumentos
Se distinguen entre: A) Impuestos Ambientales y B) Permisos de Emision.

A) Impuestos ambientales:
Los mismos vinculan el dafio causado al pago del impuesto. Su implementacién exige

cardcter general de aplicar una tutela ambiental, indicando que, si todo es criminalizable, nada lo sera, en ROSEMBUJ,
Tulio, op. Cit. en 5, p. 1.

7 ANTONIO, Arnaldo R.; Impuestos Ambientales, Editorial Osmar D. Buyatti, 2007 p. 183.

8 Estos aspectos relacionados con la tributacion medioambiental en el contexto actual se desarrollan en
CENTRANGOLO, Oscar y FONTONEZ, Belén; Oportunidades para una recuperacién pospandemia mds sostenible y
con bajas emisiones de carbono en la Argentina: politica fiscal ambiental, Documentos de Proyectos (LC/TS.2021/220),
Santiago de Chile, Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe(CEPAL), 2022, p. 7 y ss.

9 PIGOU, Arthur C., La economia del bienestar, Ediciones Aguilar, Madrid, 1946, p. 146 y ss.
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identificar la correccion y/o reparacién del dafio que se pretende con el pago. El impues-
to establece un precio fijo por tonelada de emisiones de productos contaminantes y se
permite al contribuyente manejar sus emisiones pagando por ellas.

El disefio del impuesto ambiental o ecotasa debe establecer la etapa en la que se aplicara
la carga fiscal, pudiendo gravarse la fuente de emisién, el producto terminado o las emi-
siones que se estimen vertidas en cualquiera de las etapas de produccion.

A su vez, el impuesto ambiental se erige sobre los objetivos especificos de la politica
fiscal, generando incentivos para modificar el comportamiento y, por ende, reducir el
dafio ambiental. El objetivo del tributo ambiental no es recaudatorio, sino modificatorio
de pautas de conducta negativas hacia el ambiente.

La eficiencia de la politica ambiental propicia la disminucién de la base impositiva, lo cual
representa un efecto negativo para la recaudacion, pero positivo a los fines del cuidado
y la preservacién del ambiente. Todo ello considerando el aspecto extrafiscal o parafiscal
de los tributos ambientales.

B) Permisos de emisién de licencias negociables:

En la reunién de Kyoto, Japdn, celebrada en diciembre del afio 1997, 162 paises acorda-
ron reducir las emisiones de diéxido de carbono y otros gases que provocan el efecto de
invernadero. El Protocolo de Kyoto contempla tres mecanismos basados en el mercado:
el intercambio de cuotas de emisién entre las Partes del Protocolo, la aplicacién conjunta
de proyectos entre esos paises y el mecanismo para un desarrollo limpio - MDL con pai-
ses que no sean parte del Protocolo™.

Através de los permisos de emisién de gases de efecto invernadero se fija un tope maxi-
mo de emisiones permitidas, por cuyo volumen se emiten titulos negociables. La tenen-
cia de estos titulos autoriza la emisién de la cantidad correspondiente de gases de efec-
to invernadero. Los permisos se expiden por una tonelada de CO2 equivalente, y son
negociables en el mercado secundario, pudiendo el agente emisor decidir su nivel de
emisiones, con la condicién de acreditar, anualmente, que es tenedor de un nimero de
permisos suficiente como para cubrir las emisiones realizadas.

El sistema de permisos tiene dos ventajas:

1. garantiza el cumplimiento del objetivo ambiental, ya que se predetermina la cantidad
de emisiones maximas.

2. permite a las empresas elegir entre: a) contaminar mas y comprar mas permisos, ge-
nerandose mas gastos; o b) reducir sus emisiones y vender los permisos sobrantes, ge-
nerando ingresos.

Al respecto, se debe visualizar que desde el afio 2012 se produce una declinaciéon de
los mecanismos del Protocolo de Kyoto, y se incrementan las iniciativas de creacion de
instrumentos de fijacion de precios de carbono a nivel nacional y subnacional, tanto en
paises desarrollados como en desarrollo.

10 ACQUATELLA, Jean; Fundamentos econémicos de los mecanismos de flexibilidad para la reduccion internacional
de emisiones en el marco de la Convencién de Cambio Climdtico (UNFCCC), CEPAL, Serie Medio Ambiente y
Desarrollo N° 38, Santiago de Chile 2001, p. 13.
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Con el Acuerdo de Paris (2015) se aumenta el interés por los instrumentos que fijan el
precio del carbono.

En sustancia, los permisos de emisién constituyen una licencia para contaminar, se los
percibe como un “input” productivo que, de alguna manera, justifican la utilizacién de
materias primas y la combustién de combustibles fosiles no renovables.

C) Diferencias entre los instrumentos
El sistema impositivo y el de permisos de emisién presentan particularidades que los
distinguen, a saber:
v el sector publico emite permisos para contaminar y ejerce el control sobre el nivel
de contaminacion al controlar y administrar el numero de licencias.
v las licencias se consideran un mecanismo mas flexible para los contaminadores,
ya que las empresas transfieren los permisos entre si'y fijan, en forma individual, el
método para controlar las emisiones.
v los impuestos ofrecen a los contaminadores un incentivo directo en materia de
precios, sin tener que organizar un mercado de permisos o licencias.
v los impuestos permiten aumentar las rentas fiscales con mayor certidumbre.
v la imposicidon de impuestos no evita la contaminacion, sino que la sanciona con el
pago. Desalienta, no prohibe.

Ill. La reforma fiscal ambiental.

El desarrollo sostenible del ecosistema exige la integracién de politicas econémicas y
ambientales. Con esta visién, advertimos que la ley fiscal deberia ajustarse al nuevo es-
cenario generado por el cambio climatico, a sus causas y consecuencias y al potencial
deterioro progresivo del entorno ambiental.

En esa direccién, es mision del derecho tributario articular instrumentos fiscales que des-
alienten las conductas dafiosas del ecosistema. Se podran fijar impuestos y comercializar
derechos de emisiones para internalizar los costos ambientales generados. La reforma
fiscal requiere la coordinacién de politicas y el desarrollo conjunto de instrumentos eco-
némicos entre autoridades ambientales y fiscales'. Esa planificacion exige el disefio de
una plataforma operativa que acomparie la implementaciéon de politica propuesta en
materia tributaria.

La propuesta de reforma de impositiva en materia ambiental podria incorporar alguna o
algunas de las siguientes decisiones:

* la eliminacion de subsidios: los subsidios afectan la financiacién de los recursos destina-

11 Todo ello considerando la evolucién de los Mercados de Permisos Europeos (EU ETS) que abarca el 50 % de
emisiones en el bloque y rige en 31 paises (EU 28, mds Islandia, Liechenstein y Noruega), desarrollado en GUTMAN,
Veroénica, Editor Alvarado Carlos Trinidad “ Precio al Carbono en América Latina — Tendencias y Oportunidades.
Sociedad Peruana de Derecho Ambiental. Fundacion Konrad ADENAUER’, Casos de estudio por paises: Argentina:
descarbonizacion y precios al carbono, 2019, pags. 56 a 104. Con relacién al tratamiento del sistema de captura y
emision y los impuestos al carbén en los Estados Unidos de Norteamérica, ver en LEE, Paul ., TAVALALLI, Rahmat,
Sook KWON HAI and GEEKIE, John , “ Comparisons between the cap and trade system and carbon taxation:
is the USA ready for a Carbon Tax?, in “Environmental Taxation and Climate Change, Achieving Environmental
Sustainability through Fiscal Policy”; Critical Issues in Environmental Taxation, Volume X, Edited by L. KREISER,
J. SIRISOM, H. ASHIABOR and J. E. Milne, E. Elgar,Cheltenham,UK- Northampton, MA, USA, 2011, PART I
ENVIRONMENTAL TAXATION OVERVIEW,pages 35-44.

12 ACQUATELLA, Jean; Construccién de una plataforma operativa para lograr mayor coordinacién entre la politica
ambiental y el marco fiscal: El rol conjunto de las autoridades ambientales y autoridades fiscales, CEPAL, Taller de
Politica Fiscal y Medio Ambiente, Santiago de Chile, 2003.
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dos al medio ambiente y su eliminacién o disminucién permite la obtencién de un doble
beneficio al generar ingresos que pueden utilizarse para reducir las tasas de otros im-
puestos que distorsionan la economia. Entre estos subsidios encontramos la deduccion
de impuestos en gastos de transporte y la reduccién de las tarifas de energia, por ejem-
plo. Dichas medidas promueven el consumo y, por ende, acrecientan la contaminacién.

* la reestructuracion de impuestos existentes: en sus origenes, los impuestos a los com-
bustibles se crearon con el objetivo de generar ingresos fiscales para los gobiernos. En
los paises de la OCDE' el 80 % del precio de los combustibles son impuestos. La idea ha
sido indexar el impuesto al nivel de contaminacién de los combustibles. El mercado ha
respondido con la creacién de combustibles mas limpios (gasolina sin plomo).

* la introduccidn de nuevos impuestos ambientales: algunos paises de la OCDE han creado
nuevos impuestos, cargos o derechos sobre determinados productos, tales como los
residuos, las baterias, los envases, los pesticidas, fertilizantes, detergentes y aceites. El
objetivo de esta introduccién es disminuir su consumo, minimizando el impacto en el
medio ambiente.

Es importante sefialar que la reforma fiscal ecoldgica encuentra respaldo en tres objetivos:
1. La modificacion o supresion de estructuras tributarias que otorgan beneficios a
sujetos contaminadores, lo cual, inevitablemente, promueve comportamientos ne-
gativos para el entorno natural.

2. El establecimiento de figuras impositivas respetuosas con el medio ambiente.

3. El disefio de los grandes tributos (Impuesto sobre la Renta, IVA e Impuesto sobre
Sociedades) inspirado en la proteccién del entorno natural y en la nocién de desa-
rrollo sostenible.

IV. La situacién en Argentina.

La reforma tributaria llevada a cabo por el Ministerio de Hacienda de la Republica Ar-
gentina en octubre de 2017 modific6é el impuesto a los combustibles vinculandolo a la
cantidad de didxido de carbono emitido. Esa trazabilidad afectd, inicialmente, a los com-
bustibles liquidos y, desde 2020 en adelante, al gas natural, al gas licuado del petréleo y
al carbon.

Con esta modificacién, nuestro pais se acercd al compromiso asumido por la participa-
cion del Acuerdo de Paris celebrado en el afio 2015. La tendencia de aplicar impuestos
ambientales se expande velozmente entre los paises latinoamericanos, como los casos
de México, Chile y Colombia.

En esa direccion, por la ley 27.430 se cred el Impuesto al Dioxido de Carbono, que com-
prende un régimen fiscal de similares caracteristicas al Impuesto Sobre los Combustibles
Liquidos™.

Teniendo en cuenta el alcance que la problematica del calentamiento global alcanzé las
Ultimas décadas y su relacién con la combustion de hidrocarburos como principal causa

13 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE).

14 Al respecto, ver el desarrollo de la reforma tributaria y el Impuesto sobre los Combustibles en BILOTTA, Claudio y
Edgardo FERRE OLIVE; Impuesto al Valor Agregado y Otros Tributos después de la Reforma”, Capitulo III “Impuesto
sobre los Combustibles después de la Reforma, Biblioteca de Derecho Tributario, Marcial Pons-Universidad Austral,
2018, p. 93/138.
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de la emision de gases de efecto invernadero (en adelante, GEl), se reconoce la necesidad
de discutir e implementar medidas respecto de las emisiones de diéxido de carbono de
los combustibles.

Existen diversos instrumentos para implementar la mitigacidon de emisiones de GEI que,
a su vez, alientan el uso de tecnologias sustitutas, como menor impacto ambiental. En-
tre ellos, el impuesto al diéxido de carbono es uno de los mas efectivos. Mediante este
mecanismo se establece un impuesto que grava a los combustibles de acuerdo a su po-
tencial produccién de CO2'>. Resulta aconsejable que la imposicion del tributo reemplace
parcialmente a los impuestos vigentes, de modo tal que la presién impositiva permanez-
ca constante.

Como adherente al Acuerdo de Paris, el Estado argentino se comprometié a realizar ac-
ciones para mitigar el impacto ambiental por el uso de combustibles fésiles y a la vez
facilitar la transicion hacia tecnologias de generacién de energia renovables. Al respec-
to, los defensores de los impuestos ambientales sostienen que la implementacion de
impuestos al CO2 genera una doble ganancia para la sociedad, el denominado “doble
dividendo”: ademas de mejorar la calidad de vida (por la reduccién de los efectos nocivos
de la emision de GEl), beneficia la economia en general, por cuanto los impuestos am-
bientales son menos distorsivos.

Por nuestra parte, y con relacion al Impuesto al Carbén en Argentina, no coincidimos
con esa posicion. Advertimos que al no producirse una modificacion en las pautas de
conducta de los sujetos y al no tener como finalidad el cuidado del ambiente, el impuesto
no reviste caracter ambiental. Por otro lado, la recaudacién tampoco se orienta a ese fin,
lo cual impide verificar las condiciones inherentes al doble dividendo. En efecto, segliin
surge del art. 143 de la ley 27.430, la distribucion de lo recaudado por el impuesto (ver
incisos “a” al “i") se destina el Tesoro Nacional, el Fondo Nacional de la Vivienda (FONAVI),
las Provincias, el Sistema Unico de Seguridad Social, Fideicomisos de Infraestructura Hi-
drica, de Transporte y Compensacion del Transporte Publico. En el caso particular de los
productos fuel oil coque de petréleo y carbén mineral (incisos “j", “k” y “I"), lo recaudado
se distribuye de conformidad con el régimen establecido en la ley 23.548 de Coparticipa-
cion Federal de Impuestos.

Con relacién al impuesto al Carbén, Rosembuj indica que la reduccién de las emisiones
de gases con efecto invernadero se puede obtener con cualquiera de los principales ins-
trumentos econémicos que puedan establecer un precio sobre la unidad de carbono. A
estos fines, se puede utilizar el sistema de derechos de emisién como el impuesto sobre
el carbdn, ya que ambos pretenden el incremento en el precio del carbén, los combusti-
bles de origen fosil y el gas natural. Por ello se debe decidir de qué forma se consigue un
resultado similar al precio del carbono, aplicando impuestos (costes) o comercializando
derechos de emisién en funcién del objeto de reduccién de las emisiones (cantidad),
puntualizando que el impuesto al carbono tiene ciertas similitudes y algunas ventajas
sobre los derechos de emision:

15 Varios paises han desarrollado las Contribuciones Determinadas a nivel Nacional (CDN) conforme lo establecido
en el Acuerdo de Paris, publicadas en “Guia del Impuesto al Carbono - Un manual para creadores de Politica - World
Bank Group 2017”. En Argentina se conocen esa Contribuciones, en base a la cuales corresponde intensificar las
acciones contra los efectos negativos del cambio climético. En la publicacién efectuada por el Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible 2020, Segunda CDN, se fij6 un maximo de 359 megatoneladas de didxido de carbén al afio
2030 (Gabinete Nacional de Cambio Climdtico, ley 27.520).
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a) el impuesto parte de un precio cierto, flexible en el tiempo que promueve el cam-
bio de conducta del contribuyente si el coste es inferior al pago del impuesto.

b) el impacto regresivo es comun al impuesto sobre el carbono y a los derechos de
emision.

) el mercado de derecho de emisiones y el impuesto sobre el carbono tratan de
sostener el valor sostenible consistente en la no emisién de gases con efectos inver-
nadero.

d) el impuesto al carbono y la energia define el valor sostenible del impuesto en tér-
minos de reduccién de emisiones contaminantes y cambio de pautas de consumo
hacia métodos no contaminantes que generen menos cantidad de CO 2 (energia
edlica, hidroeléctrica, nuclear). También al aplicar un gravamen determinado sobre
la fuente de energia, se utiliza al tributo como medio de ahorro y conservacion de
energia (finalidad extrafiscal del impuesto).

La opcidn politica de la utilizacién de estos instrumentos econémicos se fijara entre un
sistema que establece la cantidad de emisiones (las empresas compran y venden los
derechos de emisién) y un impuesto que fija un precio a cada unidad de emision en la
persona del causante’®.

Los impuestos al carbon fijan un precio a las emisiones de gases de efecto invernadero,
y lograr con ello que la economia en general invierta en tecnologias limpias.

Desde el punto de vista practico, una forma de introducir el “carbon tax” consiste en
aplicar un impuesto a los combustibles fosiles en forma proporcional al contenido del
carbono en dichos combustibles.

V. Comentarios finales

* El efecto negativo en el Cambio Climatico estd afectando nuestras actividades. Se de-
ben aplicar mecanismos administrativos y/o instrumentos econémicos para disminuir
estos efectos.

* Los impuestos ambientales tienen como objetivo influir en el comportamiento de los
individuos. Muchas veces los impuestos que se relacionan con el medio ambiente se
crean en primer lugar por razones fiscales y en forma colateral ayudan a incentivar un
comportamiento que sea adecuado desde el punto de vista ambiental. Para el medio
ambiente es de suma importancia que los instrumentos incidan en el comportamiento
de los agentes econdmicos, debiendo vincularse el pago del impuesto con el problema
ambiental.

* Los mecanismos administrativos o instrumentos econémicos se deben establecer en un
marco de fiscalidad ambiental, teniendo siempre en consideracién el desarrollo sostenible.
* Los impuestos al carbono son instrumentos basados en el mercado; se establece un
precio fijo por tonelada de emisiones y se permite que los contribuyentes decidan cémo
manejar sus emisiones, pero pagando por ellas.

* Se debe establecer un precio por unidad de carbono a nivel global, utilizando sistemas
de derechos de emision o el impuesto sobre el carbon. De alli la importancia a nivel glo-
bal de visualizar las ventajas y desventajas en la aplicacién de los mismos.

* Una reforma fiscal ambiental debe estar orientada hacia el desarrollo sostenible; la

16 ROSEMBUJ desarrolla el tratamiento del carbon tax en la Unién Europea; el ajuste fiscal en frontera y el tratamiento
del impuesto ambiental y la no discriminacion (que el tributo no sea excusa para la competencia desleal 0 nocivo al bien
publico global medioambiental); y que la armonizacién del precio de la unidad de carbono puede basarse en acuerdos
fiscales (Protocolo de Accisa sobre el carbon al amparo del Modelo de la OCDE para evitar la doble imposicion, tanto
como el Protocolo de Kyoto se inclina por los derechos de emision), En ROSEMBUJ, Tulio, Op. Cit. en 5, puntos 4 a 7.
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misma se puede orientar a la eliminacién de subsidios, la reestructuracién de impuestos
existentesy la introduccién de nuevos impuestos ambientales.
*Al respecto, debemos considerar los distintos desarrollos que efectian las provincias,
aplicando tasas ambientales, y, en el caso de la Provincia de Cérdoba, un Programa de
Reduccion y Compensaciéon de GEL'
* Una idea que surge en toda reforma fiscal verde es la “teoria del doble dividendo” que
compatibiliza los beneficios ambientales (al reducirse las externalidades negativas) con
las mejoras impositivas (al disminuir los excesos de gravamen).
* Esta reforma tributaria ambiental o reforma fiscal verde se debe desarrollar con obje-
tivos estrictamente ambientales mas que fiscales o recaudatorios, bajo criterios de neu-
tralidad fiscal y evaluando en cada pais la aplicacién de la misma, la aplicacién del con-
cepto del doble dividendo y en el caso de los paises en desarrollo su contribucién para
la reduccién de la pobreza.
* En Argentina, con la incorporacién del impuesto al diéxido de carbono, se debe analizar
si el mismo es un tributo ambiental y si se genera la aplicacion de un doble dividendo.
En nuestra opinién, no cumple las condiciones para tener el tratamiento de un impuesto
ambiental, ya que no produce modificacion de pautas de conducta de los sujetos que
deben tributar el mismo. Con relacién al destino de la recaudacion del este impuesto, no
cumple con la aplicacion de un doble dividendo.
* Podemos indicar que:
1. el precio del carbon, incluyendo las reformas del subsidio a los combustibles fo-
siles, es una herramienta de importancia y potente para alentar opciones para un
desarrollo bajo en carbén y contribuir a la movilizacién de recursos internos.
2. El precio del carbén necesita estar acompafiado con medidas que aseguren el
acceso a alternativas limpias.'®
3. Los potenciales beneficios ante la fijacién del precio del carbén y gravar el mismo,
incluyen la reduccién de la polucion del aire local, reduce la informalidad, y es una
fuente de acceso a las ayudas al desarrollo.”
* El precio del carbén, incluyendo la eliminacion gradual de los subsidios por el uso del
combustible fésil, es una herramienta que puede incentivar inversiones que son costo
efectiva, y alineadas con los “Sustainable Development Goals (SDGS)" y el Acuerdo de Paris.
* La transicién hacia una economia con cero carbén puede ser facilitado por el desarrollo
de instrumentos basados en precios, con un buen disefio de incentivos a ciudadanos y
empresas para tener alternativas limpias, reduciendo el dafio que produce actualmente
el climay la polucion del aire.
* Por ello, la importancia de definir a nivel global y local como se aplicaran estos me-
canismos e instrumentos, para cumplir con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS
2030 Naciones Unidas), el Programa “Fit for 55" (Unién Europea, disminucién de un 55%
de las emisiones de Gases de Efecto Invernadero para el 2030) y la Descarbonizacién de
las Economias (para el 2050, propuesta del Acuerdo de Paris).

17 Por este programa, la Provincia de Coérdoba emite los Certificados de Carbono Desplazado, que acreditan
el cumplimiento, aprobacién y/o aplicacion de este Programa, en PERLATI, Sebastian F. “Transferencia de los
Certificados de Carbono Desplazado (“CCD”, Bonos de Carbono y/o similares) en el Impuesto sobre los Ingresos
Brutos”, Brutos”, Practica Integral Cérdoba Errepar, Tomo XVII, Enero 2023.

18 En la Unién Europea, el Programa “Fit for 55” remite al objetivo de reducir las emisiones de Gases de Efectos
Invernadero en un 55 % con respeto a las emisiones del periodo base 1990, todo ello para el aino 2030.

19 OECD, “Taxing Energy Use for Sustainable Development. Opportunities for energy tax and subsidy reform in
selected developing and emerging economies”, OECD 2021,page 2.
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