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PALABRAS PRELIMINARES

Los docentes que dictamos la asignatura
“Impuesto a la Renta y al Patrimonio” en la
Maestria en Derecho Tributario y Financiero
de la Facultad de Derecho de la UBA, junto
a un grupo de reconocidos profesionales
que hemos invitado para esta ocasion mas
otros que han tenido la amabilidad de
participar en la convocatoria abierta,
encaramos la publicacion de una serie de
investigaciones sobre temas actuales vy
controvertidos de nuestra materia, que
volcamos en este nuevo ejemplar de la
revista “Debates de Derecho Tributario y
Financiero”.

Las colaboraciones han sido colocadas en
orden alfabético, por apellido de los
autores. En primer lugar, los lectores podran
encontrar el trabajo de José Daniel Barbato,
quien analiza criticamente la
implementacidon de alicuotas diferenciales
sobre bienes situados en el exterior en el
Impuesto sobre los Bienes Personales
(ISBP), establecidas por la Ley N° 27.541 y
su normativa complementaria. Divide su
presentacion en varias etapas histdricas del
ISBP, desde su creacion en 1991 como un
tributo de emergencia hasta su
consolidacion como un impuesto ordinario.

Recuerda que el ISBP gravaba bienes
personales en el pais y en el exterior, con
alicuotas que fueron reducidas
gradualmente hasta 2018 y que en el 2019,
con la Ley N° 27.541, se introdujeron
alicuotas diferenciales mas altas para
bienes en el exterior, con el objetivo de
aumentar la recaudacidn fiscal. Advierte que
la sobretasa aplicada a dichos bienes en el
exterior puede ser considerada
discriminatoria y contraria al principio de
igualdad establecido en el articulo 16 de la
Constitucién Nacional, ya que penaliza
arbitrariamente a los contribuyentes por la
ubicacion geografica de sus bienes.

A continuacion, Martin Caranta se ocupa
de la importancia de considerar los
quebrantos impositivos en la imposicion a la
renta para reflejar adecuadamente la
capacidad contributiva de los sujetos
econdmicos a lo largo del tiempo. Esto
permite, en su criterio, una mediciéon mas
justa, al evitar distorsiones por resultados
positivos y negativos en diferentes periodos
fiscales.

Recuerda que la actualizacion de los
quebrantos se introdujo en el afio 1978,
permitiendo que las pérdidas se ajusten por
inflacion, y advierte que este ajuste es
fundamental para mantener la equidad en
la imposicidn fiscal. La Ley 27.430 establece
la actualizacion de los quebrantos
impositivos basandose en el indice de
Precios Internos al por Mayor (IPIM), sin que
se haya modificado esta metodologia en
reformas posteriores. Manifiesta que, a
pesar de la interpretacion del Fisco Nacional
que sugiere que la actualizacion no es
aplicable, la ley lo permite. En tal sentido,
argumenta que la actualizaciéon de
quebrantos se diferencia de otras
actualizaciones impositivas ya que no esta
sujeta a la Ley 24.073, sino que es
autébnoma y no depende de las
actualizaciones de otros articulos.

Anade que el Régimen de Incentivo para
Grandes Inversiones (RIGI) establece que
los quebrantos se actualizaran segun el
IPIM, y aclara que no se aplica el articulo 93
de la LIG. Esto sugiere, en su opinion, que
la actualizacion de quebrantos sigue vigente
en el marco del RIGI.

El tratamiento en el impuesto a las
ganancias de las sumas percibidas del
Fondo de Cese Laboral es el tema del
trabajo de Juan José Imirizaldu. Recuerda
que dicho Fondo ha sido introducido por la
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Ley 27.742 y permite sustituir
indemnizaciones por antigiedad mediante
acuerdos en convenios colectivos. Recuerda
que el impuesto a las ganancias grava todas
las ganancias, pero exime indemnizaciones
por antiguedad, aunque la jurisprudencia ha
evolucionado hacia la no imposicién de las
indemnizaciones por cese laboral. Sefala
que la Ley 27.430 modificé la exenciodn,
manteniendo la no gravabilidad en ciertos
casos y gravando otras sumas y afirma que
las sumas percibidas bajo el Sistema de
Cese se trataran igual que las
indemnizaciones bajo la Ley de Contrato de
Trabajo.

Seguidamente, Fausto Geremia elabora
una guia practica sobre el tratamiento fiscal
del software en transacciones
transfronterizas, analizando su definicién,
proteccion legal y las implicancias
tributarias. Sefnala que el tratamiento fiscal
del software depende de su clasificacion y
de los elementos que lo componen, lo que
puede influir en su origen de renta. Resalta
que es crucial analizar cada caso para
determinar la proteccidn legal y su impacto
fiscal.

Especificamente, en el impuesto a las
ganancias, el tratamiento fiscal de las rentas
generadas por la comercializacion de
software depende de la naturaleza de los
derechos adquiridos y la forma de la
contraprestacion. Senala que dichas rentas
pueden clasificarse como servicios, regalias,
servicios de asesoramiento o ganancias de
capital.

Se aboca también a la exportacion de
software desde Argentina y al tratamiento
en el marco de los convenios para evitar la
doble imposicion firmados por Argentina,
para concluir que es crucial determinar si la
renta proviene del cddigo, marca, disefo
industrial, patente, know how o servicios.

A continuacién, Marcos Zocaro se ocupa
de la determinacion de la fuente de

ganancias en el Impuesto a las Ganancias
para operaciones con monedas digitales,
tras las modificaciones de la Ley 27.430,
vigentes desde el 1 de enero de 2018.
Relata cuales fueron esas modificaciones y
como se reglamentd la fuente de ganancia
en monedas digitales descentralizadas, asi
como también la opinion del Fisco al
respecto.

Describe la normativa en Colombia vy
Espaifia y concluye que la Ley 27.430 no
considerd la naturaleza descentralizada de
muchas monedas digitales, lo que genera
incertidumbre. Sugiere, en tal sentido, una
reforma legal para aclarar  estas
imprecisiones,  beneficiando tanto a
contribuyentes como a la Administracion
Tributaria.

Seguidamente, Julia Lisman analiza la
modificacion introducida por la ley 27.630,
que establece una deduccién diferencial en
el Impuesto a las Ganancias para empresas
que contraten a personas travestis,
transexuales y transgénero en puestos
jerarquicos. Se cuestiona si este incentivo
fiscal es wuna accién positiva real o
simplemente simbdlica.

Sefala que, aunque se presenta como una
accion positiva, la diferencia en la deduccién
es considerada irrelevante para las
empresas, por lo cual expertos y medios de
comunicacién critican la medida como
simbdlica, ya que los montos deducibles son
bajos y no generan un impacto significativo
en la inclusién laboral. Destaca, en tal
sentido, que aun cuando Vvisibiliza la
problemdtica, no aborda las causas
profundas de la discriminacién y se califica
como "queer-washing", perpetuando
estereotipos sin generar cambios reales en
el acceso al trabajo formal.

En un trabajo en conjunto, Juliana V.
Muscio y Alfredo J. Parrando, abordan uno
de los rubros que integran la remuneracion
en el impuesto a las ganancias como es el



REVISTA DEBATES DE DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO - ANO V - N° 16 - JULIO 2025

referido a las sumas abonadas por
movilidad y viaticos. EL tema es analizado de
manera integral, resefando los sucesivos
cambios normativos para luego centrarse en
el estudio de la situacidén actual de dicho
concepto a la luz de los términos
incorporados por la Ley N° 27.743.
Concluyen que si bien, los montos abonados
en concepto de viaticos revisten la condicidn
de renta gravada, resultando viable la
deduccion de los gastos efectivamente
erogados y acreditados por medio de
comprobantes, también existen  sumas
entregadas al trabajador bajo este concepto
sin la posterior rendicion de comprobantes,
que si bien la autoridad fiscal conserva su
facultad de admitir su deduccidon en un
determinado importe que juzgue razonable
como reembolso de gastos efectuados, no
ha dictado la pertinente reglamentacion, por
lo que no resulta viable tal computo.
Ademads, puntualizan que el fisco ejerciendo
la facultad de verificacion, se le permita al
contribuyente poder deducir aquellas
erogaciones vinculadas con el trabajo
laboral o prestacidn de servicios, incluyendo
las originadas con sus desplazamientos
entre su ambito laboral y otros lugares, y
que resulten de dificil o engorrosa
documentacién, como seria el traslado
dentro de los centros urbanos mediante la
utilizacion de los medios publicos de
transporte

Francisco Peris se adentra en la imposicion
sobre los ingresos de influencers y otros
creadores de contenido digital en Argentina.
Relata que la economia digital ha
transformado la difusion de contenido y la
generacion de ingresos, dando lugar a
figuras como influencers y creadores de
contenido que operan principalmente en
redes sociales. Estos individuos, que son "su
propia marca", generan confianza vy
credibilidad entre sus seguidores, y muchos
logran convertir esta actividad en una
carrera profesional. La relacién entre
influencers y marcas no siempre es de

dependencia laboral, y los ingresos pueden
provenir de diversas fuentes, como
publicidad, colaboraciones, donaciones vy
participaciones en eventos.

Denuncia que el marco normativo actual
no aborda adecuadamente a los creadores
digitales, lo que Llleva a soluciones
temporales en lugar de reformas
sustanciales. Los influencers generan
ingresos de diversas fuentes, tanto
nacionales como internacionales, vy
enfrentan altos niveles de informalidad
fiscal. Por ello, considera que el marco
normativo actual requiere una actualizacion
para adaptarse a la era digital. Puntualiza
que es fundamental disefiar una politica
tributaria que reconozca la realidad de estos
nuevos contribuyentes, simplificando la
registracion y el cumplimiento fiscal.
Ademads, sugiere implementar campanas de
concientizacién para ayudar a los jovenes
influencers a entender sus obligaciones
tributarias.

Maria José Quinodoz se aboca al régimen
de tributacién sobre las rentas de fuente
argentina obtenidas por sujetos no
residentes. Indica que nuestro pais ha
modificado su sistema tributario para
aumentar la recaudacién fiscal,
especialmente en transacciones
internacionales, lo que ha conducido a la
imposicion de retenciones sobre pagos a
beneficiarios del exterior. Sin embargo, la
aplicacion de este régimen ha generado
controversias en cuanto a los porcentajes de
retencion, exenciones y la aplicacién de
convenios de doble imposicién.

Afirma que, si bien el régimen de
tributacion para beneficiarios del exterior en
Argentina busca simplificar la recaudacion y
garantizar que las rentas de fuente
argentina sean gravadas adecuadamente,
enfrenta desafios en un contexto de
globalizacion y la creciente digitalizacion de
los negocios, lo que complica la aplicacion
de las normas tradicionales de tributacion.
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Senala por ello que es fundamental que los
sujetos pagadores que actlien como
agentes de retencidon consideren tanto la
legislacion local como los convenios
internacionales.

Dario Rajmilovich pone su atencidon en la
fuente o presencia fisica significativa en
base al concepto de establecimiento
permanente. Manifiesta que el concepto de
"fuente de la renta" es ambiguo y no tiene
un significado preciso, pues la idea de que
un ingreso tiene una "fuente Unica" es una
convencion politica, no cientifica. Aflade que
la localizacidn del ingreso se basa en la
residencia del consumidor y ahorrador, y la
equidad en la distribucion de la base
imponible del impuesto a la renta
corporativa debe ser compartida entre las
jurisdicciones de fuente y residencia, por lo
cual la nocidn de nexo deberia ser acordada
multilateralmente, guiada por el principio de
equidad entre naciones, especialmente en el
contexto del proyecto BEPS de la OCDE y el
G20.

Relata el Proyecto BEPS vy la atribucion de
rentas al establecimiento permanente
digital, para adentrarse en las opciones que
estudia la OCDE para abordar los desafios
fiscales de la digitalizaciéon. Manifiesta que
el Pilar Uno se centra en nuevas reglas de
nexo y atribucién de rentas, buscando un
consenso internacional para establecer
soluciones a largo plazo, buscando distribuir
el 25% de las utilidades residuales a las
jurisdicciones de mercado, mientras que el
75% se regira por las reglas actuales.

Admite que la Solucion Pilar enfrenta
desafios en su implementacion y en la
equidad para paises intermedios como
Argentina, y que la complejidad del sistema
puede generar incertidumbre tanto para
empresas como para gobiernos.

Félix Secchi aborda las reorganizaciones
libres de impuestos en el contexto de la
sentencia "Don Marcelino S.A." de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién, sefialando
que la ley de impuesto a las ganancias
busca la neutralidad fiscal en operaciones
que, aunque generan hechos imponibles,
estan excluidas de impuestos por razones
de politica fiscal. Este régimen permite el
traslado de atributos fiscales de empresas
antecesoras a continuadoras, promoviendo
la eficiencia productiva sin que la carga
tributaria sea un obstaculo.

Especifica que en la causa "Don Marcelino
S.A." la AFIP rechazé la reorganizacién por
no cumplir con el requisito de "empresa en
marcha". Sin embargo, la CSJN falld a favor
del contribuyente, argumentando que la
actividad previa de la empresa absorbida
era suficiente para considerarla en marcha,
lo cual resalta la importancia de la
interpretacion de los requisitos legales y la
necesidad de evitar excesos reglamentarios
que afecten el principio de legalidad.

José Zenklusen examina la deduccién de
gastos  relacionados con dividendos
considerados "no computables" para el
Impuesto a las Ganancias, con énfasis en la
solucién brindada por nuestro maximo
Tribunal en la causa “Telecom Argentina
S.A

Indica que en dicha sentencia la CSIN
resolvio que: 1. Los dividendos generan una
renta gravada para la sociedad emisora,
pero son "no computables" para el
accionista. 2. Las ganancias "no
computables" son diferentes de las
"exentas" y "no gravadas", y no se les
aplican las prohibiciones de deduccidn. 3. La
deduccion de gastos vinculados a
dividendos es permitida por el articulo 64
de la LIG, siempre que sean necesarios y no
se hayan utilizado previamente.

Concluye que el caso "Telecom" clarifica la
deducibilidad de gastos asociados a
dividendos, estableciendo que, mientras no
se disponga lo contrario, estos son
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deducibles para el beneficiario, incluso si la
ganancia es "no computable".

Queremos agradecer especialmente a Teo
Begega Ciampichini, docente de la Facultad
de Derecho y proximo a defender su tesis
final de Maestria en esta Facultad, quien
asumio, con la dedicacion y el
profesionalismo que lo caracterizan, la tarea
de compilar y corregir los articulos que
componen esta obra.

Buscamos aportar una obra de utilidad, en
primer lugar, para nuestros alumnos de las
carreras de postgrado y, en definitiva, para
toda la comunidad juridica, con el anhelo de
contar con un impuesto a la renta y un
impuesto sobre los bienes personales mas
simple de entender, explicar, aprender,
aplicar, y que -dentro de las tensiones
propias que generan las siempre
apremiantes necesidades recaudatorias-
mantengan como eje la capacidad
contributiva y la seguridad juridica,
elementos que entendemos esenciales para
que los tributos aporten todo su potencial al
desarrollo del pais.

Marisa Vazquez
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PRESENTACION

Desde el Centro de Estudios de Derecho
Financiero y de Derecho Tributario de la
Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires nos complace poner a
disposicién de la comunidad académica un
nuevo ejemplar de la revista “Debates de
Derecho Tributario y Financiero”, esta vez
dedicada a los impuestos a las ganancias y
al patrimonio.

Aun cuando ambas manifestaciones de
capacidad contributiva -renta y patrimonio-
pueden ser gravadas por las provincias en
uso de las facultades no delegadas a la
Nacion (art. 121 de la Constitucidn
Nacional), lo cierto es que las provincias
nunca avanzaron en la implementacién de
un impuesto local a la renta.

Fue el Estado Nacional quien inicié su
cobro con el dictado de la ley 11.683,
ejerciendo la atribucidn temporal que le
conferia el entonces art. 67, inc. 2° de la
Constitucién Nacional, para alcanzar todos
los réditos generados a partir del 1° de
enero de 1932 hasta el 31 de diciembre de
1934, extendiéndose luego dicho tributo,
con diferentes nombres, hasta la actualidad

Respecto de la imposicion patrimonial, las

provincias, como lo hacian desde la época
de la colonia, mantuvieron luego de la
organizacién nacional el cobro de la
contribucion territorial, actual impuesto
inmobiliario, a lo que anadieron otros
impuestos patrimoniales especificos, como
el impuesto a los vehiculos y a las
embarcaciones deportivas.

La centralizacion de la facultad legislativa
y recaudatoria del impuesto a las ganancias
en el Estado Nacional no eximié a este
tributo de contradicciones internas y criticas

respecto del tratamiento de ciertas rentas,
algunas de las cuales son tomadas por los
autores que aqui escriben. En especial, en
esta obra se trata la actualizacion de los
quebrantos impositivos; la sujecion al
impuesto de las indemnizaciones por cese
laboral; el tratamiento de las rentas
generadas por la comercializacion de
software; la determinacion de la fuente de
ganancias para operaciones con monedas
digitales; la deduccién diferencial para
empresas que contraten a personas
travestis, transexuales y transgénero en
puestos jerarquicos; la imposicidn sobre los
ingresos de influencers y otros creadores de
contenido digital; los viaticos; la tributacidon
sobre las rentas de fuente argentina
obtenidas por sujetos no residentes; la
equidad en la distribucion de la base
imponible del impuesto a la renta
corporativa entre las jurisdicciones de
fuente y residencia especialmente en el
contexto del proyecto BEPS de la OCDE y el
G20; el concepto de “empresa en marcha”
como requisito para las reorganizaciones
libres de impuestos; y la deduccién de
gastos  relacionados con dividendos
considerados “no computables” para el
impuesto a las ganancias.

Por el lado del impuesto sobre los bienes
personales, se estudia la constitucionalidad
de la implementacion de alicuotas
diferenciales sobre bienes situados en el
exterior realizada por la ley 27.541 y su
normativa complementaria, y se realiza una
serie de criticas a tal decision desde la
Optica constitucional.

Como en los nuUmeros anteriores, la
convocatoria a participar ha sido abierta y
este ejemplar cuenta con la participacion de
valiosos docentes y profesionales que

10
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ejercen tanto en el ambito privado como
publico, que han dedicado su tiempo vy
esfuerzo para compartir su pensamiento en
estas paginas. En nombre del Centro,
nuestro agradecimiento a ellas/as, a los
directores -Marisa Vazquez y Esteban
Semachowicz- y a Teo Begega Ciampichini,

quien tomd a su cargo la compilacién vy
correccion de cada uno de los trabajos.

Descontamos el interés y la utilidad de
esta obra y dejamos al lector para que

pueda disfrutarla.

Pablo Revilla
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ANALISIS CRITICO DE LA APLICACION DE LAS TASAS DIFERENCIALES SOBRE LOS
BIENES EN EL EXTERIOR EN LA IMPOSICION AL PATRIMONIO.

El propdsito del presente es emitir una
serie de consideraciones relativas a la
implementacion de alicuotas diferenciales a
los bienes situados en el exterior en el
Impuesto sobre los Bienes Personales®
aplicable al bienio 2019 y 2020 establecida
por la Ley N° 27.541% y su normativa
complementaria.

I. Una mirada histdrica del ISBP.

Antes de tratar el foco central de este
trabajo, resulta esclarecedor llevar adelante
un somero examen de la evolucidn histérica
del ISBP en el régimen tributario argentino
desde sus comienzos hasta la actualidad.

I.LA. Primera etapa (1991-2016).

A grandes rasgos, esta fase abarca desde
la sancién de la Ley N° 23.966° que dio vida
al ISBP hasta el instante anterior a la
implementacién de la Ley N° 27.260%.

Al respecto, el ISBP, en sus inicios, nacié
como un tributo de emergencia y con una
duracién determinada de tiempo (de nueve
afios) y el mismo era de aplicacion “..en
todo el territorio de la Nacidn y que recaerd
sobre los bienes personales no
incorporados al  proceso  econdmico
existentes al 31 de diciembre de cada afo,
situados en el pais y en el exterior...” y, a su

vez, los sujetos pasivos del gravamen, por

! De acd en mas simplemente el ISBP.

2 B.0. 23.12.19, publicada en www.infoleg.gob.ar.
Denominada “Ley de solidaridad social vy
reactivacion en el marco de la emergencia publica”.

3B.0 20.8.91, publicada en www.infoleg.gob.ar

4 B.O. 22.7.16, publicado en www.infoleg.gob.ar.
Denominada “Programa Nacional de Reparacion
Histérica para Jubilados y Pensionados”.

® Asf lo establecieron los articulos 16 y 17 de la Ley
N° 23.966.

José Daniel Barbato

un lado, eran -y son- las personas fisicas
domiciliadas en el pais y las sucesiones
indivisas radicadas en el mismo por los
bienes situados en el pais y en el exteriory,
por el otro, eran -y son- las personas fisicas
domiciliadas en el exterior y las sucesiones
indivisas radicadas en el pais pero
Unicamente por los bienes situados en el
pais.

Asimismo, debe tenerse presente que
dicho tributo —que era de emergencia y de
duracion acotada- fue sucesivamente
prorrogado por el Congreso Nacional a
través de las Leyes N° 26.072° 26.546 y
27.4328 lo que implicd una vigencia hasta el
31.12.09, el 31.1219 y el 31.1222
respectivamente.

De ello se infiere que el Estado Nacional
prolongd la vigencia del ISBP basado en
motivos meramente recaudatorios.

I.B. Segunda etapa (2016-2019).

Este ciclo comprende desde el dictado de
la mencionada Ley N° 27.260 hasta el
momento que precedid a la sancion de la
Ley N° 27.541.

En esta etapa, el legislador procurd
reducir, en forma gradual y taxativa, la
alicuota maxima del 1% de la Ley del ISBP
al 0,25% para el ciclo fiscal 2018° y todo

®B.0. 10.1.06, publicada en www.infoleg.gob.ar. Al
respecto, ver el articulo 2° de la Ley N° 26.072.

7 B.O. 2.12.09, publicada en www.infoleg.gob.ar.
Ver: articulo 1° de la Ley N° 26.545.

8 B.0. 29.12.17, publicada en www.infoleg.gob.ar.
Ver: articulo 2° inciso b), de la Ley N° 27.432.

° Dicha reduccién se calculd sobre el valor total de
los bienes sujetos al impuesto cuyo monto excedia
el minimo no imponible establecido en el articulo
24 de la Ley del ISBP. A su vez, el articulo 25,
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ello se hizo con el propdsito de “..mejorar el
contexto fiscal actual a fin de contribuir a
asegurar el éxito del Régimen de
Sinceramiento Fiscal que se propone. En
primer  lugar, eliminando impuestos
patrimoniales que provocaran distorsiones
en su aplicacién, como el Impuesto sobre
los Bienes Personales —que se reduce
gradualmente- (..) En consonancia se
propone modificar gradualmente la alicuota
del gravamen de la siguiente forma:
SETENTA CINCO CENTESIMOS POR
CIENTO (0,75%), CINCUENTA
CENTESIMOS POR CIENTO (0,50%) vy
VEINTICINCO CENTESIMOS POR CIENTO
(0,25%), para los ejercicios fiscales 2016,
2017 y 2018, respectivamente...”°.

Se observa que el legislador, en este
lapso, propicié una fuerte reduccidon de este
gravamen lo que importd, en la practica, una
carga tributaria patrimonial menor para las
personas fisicas y las sucesiones indivisas.

I.C. Tercera etapa (2019-2021).

Este periodo abarca desde el dictado de la
citada Ley N° 27.541 hasta el momento
anterior a la sancién de la Ley N° 27.667*.

En este caso, se enfatiza que la Ley N°
27.541 declaré la emergencia publica en
distintas materias —tales como econdmica,

primer parrafo, de la Ley N° 23.966 disponia que
“..El gravamen a ingresar por los contribuyentes a
que se alude en el articulo anterior, surgira de la
aplicacion de la alicuota del UNO POR CIENTO
(1%) sobre el valor total de los bienes sujetos al
impuesto cuyo monto exceda del establecido en el
articulo 24..”. En su momento, dicho valor eran
$100.000, equivalente, en su momento, a USD
100.000.

% Ello surgia del Mensaje de Elevacién N° 724 del
31.5.16 del Poder Ejecutivo Nacional, dirigido al
Honorable Congreso de la Nacidn, Ver paginas
20/21 del citado de Mensaje del Elevacion,
publicado en
www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Perio
do2016/PDF2016/tps-pdfs/0015-PE-2016.pdf.
11B.0.31.12.21, publicada en www.infoleg.gob.ar.

financiera, fiscal, administrativa, previsional,
tarifaria, energética, sanitaria y social- y, por
ello, establecio, en su articulo 28, una
gravitante enmienda en el régimen legal del
ISBP.

Al respecto, dicha norma, en su parte
correspondiente, modificd, con efectos a
partir del periodo fiscal 2019 inclusive, al
articulo 25 de la Ley N° 23.966
determinando que “..El gravamen a ingresar
por los contribuyentes indicados en el inciso
a) del articulo 17, serad el que resulte de
aplicar, sobre el valor total de los bienes
sujetos al impuesto -excepto aquellos que
queden sujetos a la alicuota que se
determine de conformidad a lo dispuesto en
el segundo pdrrafo de este articulo y los
comprendidos en el articulo sin numero
incorporado a continuacion, del articulo 25
de esta ley- que exceda del establecido en
el articulo 24, la siguiente escala:
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Valor total de los bienes que Sobre el
exceda el minimo no imponible excedente de $
Pagaran $ Maés el 1%
Mds de S a$
0 3.000.000, 0 0,50% 0
inclusive
3.000.000 6.500.000, 15.000 0,75% 3.000.000
inclusive
6.500.000 18.000.000, 41.350 1,00% 6.500.000
inclusive
18.000.000 En adelante 156.250 1,25% 18.000.000

A su vez, el mismo articulo 28 de la Ley N°
27541, en su parte respectiva, establecio
que "..Delégase en el Poder Ejecutivo
nacional hasta el 31 de diciembre de 2020,
la facultad de fijar alicuotas diferenciales
superiores hasta en un cien por ciento
(100%) sobre la tasa maxima expuesta en
el cuadro precedente, para gravar los bienes
situados en el exterior, y de disminuirla,
para el caso de activos financieros situados
en el exterior, en caso de verificarse la
repatriacion del producido de su realizacion,
supuesto en el que podra fijar la magnitud
de la devolucion de hasta el monto
oportunamente ingresado. En el supuesto
de definir dichas alicuotas diferenciales y a
fin de determinar el monto alcanzado por
cada tasa, el minimo no imponible se restara
en primer término de los bienes en el
pars...”.

En este marco, el Decreto Reglamentario
N°  99/2019'? del Poder Ejecutivo

128.0. 28.12.19, publicado en www.infoleg.gob.ar.
De ahora en mas prietamente el Decreto.

Nacional®®, en su articulo 9°, previé que “Los

sujetos indicados en el inciso a) del articulo
17 del Titulo VI de la Ley N° 23.966, t.o. en
1997 vy sus modificatorias, de Impuesto
sobre los Bienes Personales, deberdn
calcular el gravamen a ingresar dispuesto
en el segundo pdrrafo del articulo 25,
conforme

3 De aqufi en adelante el PEN.
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la siguiente tabla:

Yelr mtal_ de los bienes del pals | £y yajor total de los bienes situados en el exterior que exceda &l
il minimo no imponible no computado contra los bienes del pals
Mas de § as pagaran el %
3.000.000
0 S 0,70
inclusive
6.500.000
3.000.000 _ L 120
inclusive
6500000 | | S-:000-000, 1.80
inclusive
18.000.000 | En adelante 275

En otros términos, se observa que la Ley
N° 27.541 y el Decreto Reglamentario N°
99/2019 del PEN establecieron, en su
conjunto y por un plazo de 2 (dos) anos, una
alicuota diferencial del ISBP para aquellos
contribuyentes que tengan activos en el
exterior dado que, segun la escala
establecida por la citada normativa de
emergencia, el particular debia abonar un
anticipo, un tributo determinado si los
activos estaban en el pais y un gravamen
incrementado por una sobretasa si los
mismos estaban en el exterior'*, es decir, la
citada normativa dispuso que los
contribuyentes, que estuvieran en el techo
de dicha escala y que tuvieran activos en el
pais deberian abonar el 1,25%, en tanto que
si los mismos estuvieran en el exterior —y en
las mismas condiciones- deberian pagar el
2,25%.

I.D. Cuarta etapa (2021-2024).

14 A titulo de ejemplo, aquellos contribuyentes que
tengan un patrimonio superior a $18.000.000,
deberian abonar una alicuota del 1,25% del
gravamen sélo si los mismos estan en el pais y una
tasa del 2,25% si los mismos activos estan en el
exterior.

Esta etapa comprende desde el dictado de
la referida Ley N° 27.667 hasta el instante
anterior a la sancién de la Ley N° 27.743%.

En este supuesto, la mentada sobretasa
diferencial del ISBP concerniente a los
activos situados en el exterior sélo tenia
secuelas para el bienio fiscal 2019-2020
pero el Estado Nacional, en pos de no
resignar recaudacion, sostuvo este criterio
para el ano fiscal 2021 (y siguientes)
dispuso, para la categoria mas alta, una
sobretasa del 0,50% dado que los
contribuyentes que tuvieran activos en el
pais deberian abonar el 1,75% en tanto que
si los mismos estuvieran en el exterior
deberian pagar el 2,25%.

I.E. Quinta y ultima etapa (2024-2025).

Esta fase va desde el dictado de la Ley N°
27.743 -que modificd significativamente el
régimen del ISBP*®- hasta la actualidad.

15 B.0. 8.7.24, publicada en www.infoleg.gob.ar.
Denominada “Medidas Fiscales Paliativas vy
Relevantes”.

'8 Fue decisivo su Titulo Il (ver articulos 45 a 66 de
la Ley N° 27.743). Dicho régimen fue
posteriormente complementado por el Decreto N°
608/2024 del PEN (B.0.12.7.24) que esta
publicado en www.infoleg.gob.ar
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Ciertamente, dicha reforma, prietamente,
hizo lo siguiente: a) Creé el Régimen
Especial de Ingreso del Impuesto sobre los
Bienes Personales (REIBP); b) Subidé el
monto minimo de patrimonio que tributa el
impuesto definida por ley (minimo no
imponible); c) Cambid y unificd las alicuotas
del gravamen de tratas; y d) Estatuyd un
beneficio para los contribuyentes
cumplidores'’.

A los fines de este trabajo, se resalta que
el articulo 63 de la Ley N° 27.743% al
enmendar el articulo 25 de la Ley del ISBP,
unifico las alicuotas del impuesto
eliminando la sobretasa establecida para
los bienes del exterior eliminando la
discriminacion existente segun su situacion
geografica.

En suma, se advierte que el legislador, con
estos cambios, dejé atras la tasa diferencial
por los bienes situados en el exterior v,
ergo, equiparé todas las alicuotas del
tributo independientemente del lugar de su
radicacion®®.

I.F. Remate.

Una lectura reflexiva de los capitulos
precedentes permite concluir lo siguiente: a)

El ISBP adquirid un peso propio en el
sistema tributario argentino dado que pasé

7 Ciertamente, la Ley N° 27.743, en su articulo 64,
dispuso que los contribuyentes que hayan cumplido
con la totalidad de sus obligaciones fiscales
respecto del ISBP atinente a los periodos fiscales
2020 a 2022 inclusive, gozaran de una reduccion
del 0,50% de la alicuota respectiva del mentado
gravamen para los ciclos fiscales 2023, 2024 y
2025.

18 Se destaca también que dicha enmienda modificé
gradualmente la escala de las alicuotas progresivas
del ISBP para los periodos fiscales 2023 hasta el
2027 con un maximo unificado del 1,50% -para el
2023- y un minimo unificado del 0,25% -para el
2027-.

1 Esto, en los hechos, demuestra los vaivenes
conceptuales del legislador en materia de
tributacion patrimonial —en general- y del ISBP —en
particular-.

de ser un inicial gravamen extraordinario y
con una vigencia determinada a una gabela
ordinaria al tener mas de 30 (treinta) afios
de vida; b) Los constantes cambios que
sufridé el gravamen de tratas en el curso de
los afos reflejan las diversas oscilaciones
de la politica estatal en la materia tributaria
de indole patrimonial; ¢) En los ultimos
afnos, la tributacion patrimonial sufrié varias
enmiendas que implicaron
mayoritariamente una fuerte suba con la
finalidad de financiar el déficit de las arcas
publicas; y d) Dentro de la caracteristica
anterior, se visibiliza que la implementacion
de las tasas diferenciales a los bienes
situados en el extranjero fue consecuencia
de la politica tributaria del Estado de la
ultima década.

Il. El foco del problema.

Realizado la observacion preliminar, se
puntualiza que, a lo largo del presente, se
abordara la implementacion de las alicuotas
diferenciales sobre los bienes situados en el
exterior establecida por la Ley N° 27.541 y
su normativa reglamentaria lo que implica
un examen dual de la causa que suscita
esta tematica.

Efectivamente, por un lado, se encuentra
una delegacion de las facultades tributarias
del Poder Legislativo hacia el PEN
implementada por la Ley N° 27.541 -el
origen- vy, por el otro, con la utilizacidén de
dicha delegacion se produjo un sustancial
cambio de un tributo nacional instaurado
por el Decreto Reglamentario N° 99/2019
del PEN que instauré una sobretasa para
aquellos activos situados en el exterior —el
efecto- mediando entre ambos una relacion
de causalidad y todo ello sera desarrollado
a continuacidn.

lll. EL analisis de la causa segun su origen.

Ante todo, se aprecia que medié una
delegacién de la materia tributaria del
Poder Legislativo haciaelPEN vy, en
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consecuencia, resulta necesario repasar la
opinidn existente en materia de delegacion,
sea por la doctrina y la jurisprudencia.

ILA. Primera vision. La interpretacion
estricta.

En esta materia, existe una interpretacion
estricta, consistente en que la delegacion de
la materia tributaria del Parlamento en favor
del PEN esta absolutamente vedada y esto
se basa en una estricta adecuacion del
principio de legalidad que exige que los
tributos sean creados, modificados vy
derogados por medio de una ley formal
sancionada por el Congreso Nacional® al
igual que el establecimiento de
sus elementos constitutivos?' y esta tesis se

2 Esta directriz fue seguida por el Modelo de

Cdédigo Tributario para América Latina (MCTAL) en
un marco del Programa Conjunto de Tributacién
OEA/BID (1967). Este modelo fue redactado por los
insignes juristas latinoamericanos Carlos Giuliani
Fonrouge, Rubens Gomes de Sousa y Ramdn
Valdés Costa.

2L En igual sentido, se expresé que “..El principio de
legalidad, recogido en las constituciones
latinoamericanas como principio fundamental
del derecho publico, tiene especial gravitacién en
materia tributaria, en la cual asume tenor de
estricta legalidad (..) Porello, la ley debe
establecer todos los aspectos relativos a la
existencia, estructura y cuantia de la obligacidn
tributaria (presupuesto de hecho, base de calculo,
exoneraciones, alicuotas), asi como los relativos a
la responsabilidad tributaria, a la tipificacion de las

infracciones, imposicion  de  sanciones vy
establecimiento de limitaciones a los derechos y
garantias individuales...”, conf. Casds, José O,

Estudios  de Derecho Constitucional  Tributario,
Buenos Aires, Depalma, Bs. As., 1994, p. 123.

funda en los articulos 29?2, 76%* y 99, inciso
3°%* de la Constitucién Nacional®®.

lIl.B. Segunda visién. La interpretacion
atenuada.

Otra hermenéutica posible?® estriba en la
admision de la mentada delegacién pero
solamente en circunstancias de excepcion
—es decir, de emergencia— y esto se apoya
en la presencia de un principio de legalidad
atenuado con sustento en el articulo 76 de
la CN pero esta tesitura, dada su caracter
extraordinario, amerita una observacion
extremadamente cuidadosa.

22 El articulo 29 de la CN dispone que “El Congreso
no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las
Legislaturas provinciales a los gobernadores de
provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del
poder publico, ni otorgarles sumisiones o
supremacias por las que la vida, el honor o las
fortunas de los argentinos queden a merced de
gobiernos o persona alguna. Actos de esta
naturaleza llevan consigo una nulidad insanable, y
sujetaran a los que los formulen, consientan o
firmen, a la responsabilidad y pena de los infames
traidores a la patria”.

2 El articulo 76 de la CN prevé que “Se prohibe la
delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo
en materias determinadas de administracién o de
emergencia publica, con plazo fijado para su
gjercicio y dentro de las bases de la delegacion
que el Congreso establezca”.

2 Elarticuo 99 de la CN estipula que
“..El Presidente de la Nacidn tiene las siguientes
atribuciones: (...) 3. Participa de la formacidn de las
leyes con arreglo a la Constitucidn, las promulga y
hace publicar. El Poder Ejecutivo no podrd en
ningdn caso bajo pena de nulidad absoluta e
insanable, emitir disposiciones de cardcter
legislativo. Solamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucién para la
sancidn de las leyes, y no se trate de normas que
regulen materia penal, tributaria, electoral o de
régimen de los partidos politicos, podra dictar
decretos por razones de necesidad y urgencia, los
que serdn decididos en acuerdo general de
ministros que deberdn refrendarlos, conjuntamente
con el jefe de gabinete de ministros....”

% De acd en mas sintéticamente la CN.

% Esta interpretacidn es, a mi juicio, subsidiaria.
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La delegacion atenuada Unicamente
procede en circunstancias excepcionales v,
para ello, deberian cumplirse, en forma
integra y concurrente, estos tres recaudos:
1) Se trate de ciertas materias de
administracion o de emergencia publica; 2)
Se disponga con un plazo determinado; y 3)
Se determine las bases de dicha delegacion.

Ahora, se indagaran si dichas exigencias
se verifican en la hipdtesis planteada.

En cuanto al primer requisito mencionado,
debe examinarse desde dos puntos de vista
diametralmente diferentes.

En esta hipdtesis, el primer interrogante
que se suscita estda dado en siel poder
tributario, consistente en la creacion y/o la
modificacion de gravamenes, configura una
“materia determinada de la administracion”
y, para ello, cabe hacer un reenvio a la Ley
N° 26.135%.

Dicha norma configura un valioso
antecedente normativo porque el Congreso
Nacional, en su hora, ratificd en el PEN —por
un plazo de tres afos, desde el 24.8.06
hasta el 24.8.09- la totalidad de |la
delegacidn legislativa sobre determinadas
materias de la administracion y que fueran
emitidas con anterioridad a la reforma
constitucional de 1994 siendo el mismo un
parametro meramente orientativo.

Al respecto, el articulo 2° de la Ley N°
26.135 dispuso que “..A los efectos de esta
ley se consideran materias de terminadas de
administracién aquellas que se vinculen con:
a) La creacion, organizacién y atribuciones
de entidades autdrquicas institucionales y
de toda otra entidad que por disposicién
constitucional le competa al Poder
Legislativo nacional crear, organizar y fijar
sus atribuciones. Quedan  incluidos
en el presente inciso el correo, los bancos
oficiales, entes impositivos y aduaneros,

¥ B.0. 24.8.06, publicada en www.infoleg.gob.ar

entes educacionales de instruccion general
y universitaria, asi como las entidades
vinculadas con el transporte y la
colonizacidn; b) La fijacion de las Fuerzas
Armadas y el dictado de las normas para su
organizacién y gobierno; c) La organizacion
y atribuciones de la Jefatura de Gabinete y
de los Ministerios; d) La creacidn,
organizacion y atribuciones de un organismo
fiscal federal a cargo del control y
fiscalizacién de la ejecucion del régimen de
coparticipacion federal; e) La legislacion en
materia de servicios publicos en lo que
compete al Honorable Congreso de la
Nacidn; f) Toda otra materia asignada por la
Constitucién Nacional al Poder Legislativo
nacional que se relacione con la
administracion del pais”.

En suma, si se coteja la Ley N° 26.135 con
la Ley N° 27.541, se constata que la
creacion y/o la modificacién de tributos no
encuadran enelconcepto de “materia
determinada de la administracion”.

En segundo lugar, el texto constitucional
alude a la “emergencia  publica”
entendiéndose por “emergencia”®® una
“..situacion de peligro o desastre que
requiere una accion inmediata...” y por
“publica”® una “..conocida o sabida por

todos o perteneciente o relativo al Estado...”.

Es decir, literalmente, la emergencia
publica es una situacién de peligro o
desastre que requiere una accion inmediata
de conocimiento generalizado y esto no es

28 Conf. Diccionario de la Real Academia Espafiola,
publicado en www.rae.es
29 Conf. Diccionario de la Real Academia Espafiola,
publicado en www.rae.es
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facil de dilucidar en el aparato estatal de un
pais que padece crisis recurrentes™®.

Empero, a la fecha de publicacién de la Ley
N° 27.541 y su normativa complementaria
—ocurrida en diciembre de 2019— no se
configuraba una situacién de emergencia®
dado que no se materializaba una crisis

30 Ciertos autores estiman que la crisis no es un
suceso extraordinario por implicar que la
emergencia es perpetua porque ‘“..desde ahora
vemos y seguiremos viendo la realidad. Entré en
emergencia final la fantasia de los argentinos. La
realidad, estd tan mala como siempre. Solo que
ahora se ve que no tiene salida inmediata, tanto
que las leyes hoy constatan como inmodificables
algunos de sus cldsicos pardmetros. Es moneda
corriente en nuestro medio criticar la duracidn de la
emergencia inmediatamente precedente, tan larga
y ahora ya casi perpetua, o al menos estable por
una década como minimo. Es otra manera de decir:
a largo plazo. Parece obvio que nadie se alegrara
de tal estado de cosas. Pero la realidad no cambia
porque no la veamos o no la miremos, o porque no
estemos de acuerdo en su etiologia o sus alcances,
o discrepemos acerca de cuales son los medios
razonables y proporcionados para encararla...”,
Conf. Gordillo, “El Estado de Derecho en estado de
emergencia”, publicado en La Ley 2001-F-1050.

31 En sentido contrario, si puede sefialarse como un
cuadro de “emergencia publica” lo sucedido a partir
del 20.3.20, coneldictado del Decreto de
Necesidad y Urgencia N° 297/2020 del PEN (B.O.
20.3.20), basado en cuestiones sanitarias, con la
instauracion de un “aislamiento social, preventivo y
obligatorio” lo que conllevé a una crisis institucional
materializada en el funcionamiento de un Unico
poder estatal (el PEN) al no funcionar el Congreso
Nacional niel Poder Judicial durante un lapso
determinado.

econémica®’, ni politica®® ni, mucho menos,
institucional®*.

En otras palabras, se desprende que la
delegacién del poder tributario del
Parlamento hacia el PEN no resultaba ser
una “materia determinada de la
administracion” ni mediaba una situacion de
“emergencia publica” al momento de su
sancion.

En cuanto al segundo requisito,
consistente en que la delegacion sea
dispuesta por un plazo estrictamente
determinado, se advierte que el mismo si se
verifica puesto que la misma tuvo vigencia
desde el 23.12.19 —o sea, desde la fecha de
su publicacion en el Boletin Oficial- vy
finalizaba el 31.12.20, a tenor de los
articulos 1°y 87 de la Ley N° 27.541.

En cuanto al tercer —y ultimo- requisito,
resulta imperioso que las bases de la
delegacién legislativa en la normativa de
emergencia estén claramente determinadas.

En este caso, las bases de dicha
delegacion deben buscarse en el articulo 2°
de la Ley N° 27.541 que preceptua
“..Establécense las siguientes bases de
delegacion: a) Crear condiciones para
asegurar la sostenibilidad de la deuda

32 Felizmente no medié un “Rodrigazo” (1975), un
proceso hiperinflacionario (1989) o una caida del
régimen de convertibilidad que derivé en una crisis
politica-econdmica (2002).

3 Ciertamente, el traspaso del bastén de mando
presidencial, en diciembre de 2019, entre la
autoridad saliente (elIng. Macri) y la entrante
(el Dr. Fernandez) se hizo con absoluta normalidad.
Afortunadamente, tampoco se cristalizé una
hipdtesis de distintos titulares del PEN en un corto
periodo de tiempo tal como  ocurrid
entreel 21.12.01 vyel2.1.02 (A saber: Sres.
Fernando De la Rua, Ramén Puerta, Adolfo
Rodriguez Sad, Eduardo Camafio y Eduardo
Duhalde).

34 En diciembre de 2019, los tres poderes estatales
funcionaban sin inconvenientes.
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publica, la que debera ser compatible con la
recuperacion de la economia productiva y
con la mejora de los indicadores sociales
basicos; b) Reglar la reestructuracion
tarifaria del sistema energético con criterios
de equidad distributiva y sustentabilidad
productiva y reordenar el funcionamiento de
los entes reguladores del sistema para
asegurar una gestion eficiente de los
mismos; c¢) Promover la reactivacion
productiva, poniendo el acento en la
generacion de incentivos focalizados y en la
implementacion de planes de regularizacion
de deudas tributarias, aduaneras y de los
recursos de la seguridad social para las
micro, pequefias y medianas empresas; d)
Crear condiciones para alcanzar la
sostenibilidad fiscal; e) Fortalecer el cardcter
redistributivo y solidario de los haberes
previsionales considerando los distintos
regimenes que lo integran como un sistema
Unico, con la finalidad de mejorar el poder
adquisitivo de aquellos que perciben los
menores ingresos; f) Procurar el suministro
de medicamentos esenciales para
tratamientos ambulatorios a pacientes en
condiciones de alta vulnerabilidad
social, el acceso a medicamentos e insumos
esenciales para la prevencion
y el tratamiento de enfermedades
infecciosas y crénicas no trasmisibles;
atender al efectivo cumplimiento de la ley
27491 de control de enfermedades
prevenibles por vacunacion y asegurar a los
beneficiarios del Instituto Nacional de
Servicios  Sociales para Jubilados 'y
Pensionados y del Sistema Nacional del
Seguro de  Salud,elacceso a las
prestaciones médicas esenciales; y g)
Impulsar la recuperacién de los salarios
atendiendo a los sectores mas vulnerados y
generar mecanismos para facilitar la
obtencidn de acuerdos salariales”.

En este caso, se colige que la delegacién
de la materia tributaria del Congreso
Nacional en favor del PEN se sustenté en la
“creacion de condiciones para alcanzar la

sostenibilidad fiscal” convirtiéndose en la
causa de la delegacion.

Dicha causa conformaba una mera
expresion de deseos por parte del Congreso
Nacional en virtud de que: a) La politica de
delegacién legislativa no fue
suficientemente definida por la norma de
habilitacion; y b) ELISBP, por su estructura
y/lo sus caracteristicas, no requeria la
adopcion de adecuaciones permanentes v,
por lo tanto, no cumplia con las
particularidades necesarias como para
calificar como un impuesto pasible de
delegacién legislativa en tiempos de
emergencia®®.

Esta tesitura fue admitida por la doctrina
al afirmar que “..La delegacién en cabeza
del PE en materia tributaria carece de una
clara directiva emanada del Congreso
para el gjercicio de las facultades que se
delegan. Las puntualizaciones contenidas
enelart. 2° de la ley 27.541, no son mas
que la enunciacidn de los propdsitos que se
pretenden alcanzar con la sancién de la
norma, no pudiéndose siquiera considerar
genéricas y/o vagas directivas tendientes a
satisfacer las exigenciaselart. 76 de la
CN...”%®.

En conclusién, se constata que, en la
especie, no concurrian todas las exigencias

«

3 Al respecto, se sostuvo que “..considero que la
delegacion legislativa debe cefirse a aquellos
gravdmenes que efectivamente requieren la
adopcion de adecuaciones permanentes, razén que
justamente fundamenta que se
excepcione el principio de reserva de ley....”, Conf.
Casas, “El principio de reserva de ley en materia
tributaria ante la reforma constitucional. Los
reglamentos de necesidad y urgencia y los
reglamentos delegados”, publicado en el Periddico
Econdmico Tributario N° 63, 1994, p. 1.

3% Conf. Spisso, Rodolfo, “Inconstitucional
delegacién de facultades legislativas en materia
tributaria en la ley 27.541", publicado en
“Comentarios a la Ley de Solidaridad Social y
Reactivacion  productiva enelmarco de la
emergencia publica”, Thomson Reuters, Buenos
Aires, 1° Edicion, 2020, p. 47.
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necesarias para validar la delegacién de la
materia tributaria del Congreso Nacional en
favor del PEN al no materializarse los
recaudos de una “materia determinada de la
administracion”, de una ‘“situacion de
emergencia publica” ylo de una “clara
determinacion de las bases de la delegacién
legislativa” vy, claro esta, todo ello le restaba
validez constitucional a la Ley N° 27.541.

lII.C. La opinidn jurisprudencial.

Mas alld de lo expuesto con antelacion,
otra interesante arista a evaluar son los
precedentes de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién®” en materia de delegacién®.

En primer lugar, se recuerda que la CSJN,
en la causa “Selcro SA Cllefatura de
Gabinete S/Amparo Ley 16.9867*° del
21.10.03, convalidé la sentencia del tribunal
inferior que admitié la accion de amparo
propiciada por el accionante y que declard
la inconstitucionalidad del articulo 59,
segundo parrafo, de la Ley N° 25.237% que
delegd la facultad de fijar valores o, en su
caso, las escalas aplicables para
determinar el importe de las tasas a percibir
por la Inspeccién General de Justicia
declarando la nulidad de una decisién de la
Jefatura de Gabinete de Ministros al
modificar las escalas previstas en el articulo
4° del Decreto N° 67/96*" del PEN.

% De ahora en adelante prietamente la CSIN.

¥ Al respecto, entiéndase por “delegacién”
"..cuando hay una autoridad investida de un poder
determinado hace pasar el gjercicio de ese poder a
otra autoridad o persona, descargdndolo
sobre ella...”, conf. CSIN, en la causa “Delfino” del
20.6.27, publicado en CSJN, Fallos 148:430.

% CSIN, Fallos: 326:4251.

40 B.0. 10.1.00, publicada en www.infoleg.gob.ar.
Dicha norma aprobé el Presupuesto General de la
Administracién Nacional relativa al periodo 2000.

4 B.0. 29.1.96, publicado en www.infoleg.gob.ar.
Dicho Decreto establecié las tasas que cobraba la
Inspeccidon General de Justicia por la prestacion de
Sus servicios.

En segundo orden,se destaca que
el maximo Tribunal, en autos “Consolidar
ART SA C/Superintendencia Riesgos de
Trabajo S/Proceso de conocimiento”™? del
29.12.09, ratifico la decision del Tribunal
inferior que hizo lugar a la demanda
formulada y declaré la inconstitucionalidad
del articulo 74 de la Ley N° 24.938%.

En tercer término, se memora que el Alto
Tribunal,  en el antecedente**  “Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal*
C/Estado Nacional-PEN S/Amparo”*® del
4.11.08, ratificd la sentencia del Tribunal
inferior que aceptd la accién de amparo
impulsada por la accionante donde exigio
que los abogados del Estado Nacional
también estaban obligados a cumplir las
exigencias de la Ley N° 23.187% al objetar
la constitucionalidad de los articulos 3°y 5°
del Decreto N° 1.204/2001*® del PEN que
establecia, por un lado, la exencion de
pagos, de derechos fijos y de cualquier otro

2 CSIN, Fallos: 332:2872.

43 B.0. 31.12.97, publicada en www.infoleg.gob.ar.
Dicha norma aprobé el Presupuesto General de la
Administracién Nacional para el ejercicio 1998. Al
respecto, su articulo 74 sustituyd al articulo 37 de
la Ley N° 24.557 porelsiguiente: “Articulo 37:
Financiamiento: Los gastos de los entes de
supervision y control se financiaran con aportes de
las Aseguradoras de Riesgos de Trabajo (ART) y
empleadores autoasegurados  conforme la
proporcidn que aquellos establezcan”.

4 Sj bien en este precedente no se discutia la
delegacién propiamente dicha de la materia
tributaria, el Alto  Tribunal emitid relevantes
consideraciones en torno a la figura de la
delegacién legislativa del articulo 76 de la Ley
Fundamental y efectud interesantes aportes.

5 De acd en més simplemente el CPACF.

¢ CSIN, Fallos: 331:2406.

47 B.0. 28.6.85, publicada en www.infoleg.gob.ar.
Dicha norma regulé el ejercicio de la abogacia y la
creacion del CPACF.

48 B.0. 27.9.01, publicado en www.infoleg.gob.ar.
Dicha Decreto cred un Registro de Abogados del
Estado en el ambito de la Procuracidn del Tesoro de
la Nacion.
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gravamen previsto en la legislacion
nacional, provincial o de la CABA v,
por el otro, disponia que el ejercicio
profesional de la abogacia, en defensa de
los intereses estatales, solo podia ser
llevada a cabo por profesionales inscriptos
en un registro estatal sin que resulte
necesario ninguna otra  matriculacién
profesional maxime que la legitimidad de
dicho Decreto se justificaba en el articulo 1°
punto f) de la Ley N° 25.414%.

Finalmente, es susceptible de mencidn que
la CSIN, enelantecedente “Camaronera
Patagdnica SA C/Ministerio de Economia y
otros S/Amparo”® del 15.4.14 validé la
sentencia de la Camara Federal de
Apelaciones de Mar del Plata que hizo lugar
a la accion de amparo llevada adelante por
la accionante y, consecuentemente, declaré
la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de
dos resoluciones del entonces Ministerio de
Economia e Infraestructura.

Vale decir que, en esta
confrontacion, el Alto Tribunal abordé las
facultades que tenia el PEN —por medio del
Ministerio de Economia— a fijar ciertos
“derechos de exportacion”, de innegable

49 B.0. 30.3.01, publicada en www.infoleg.gob.ar.
Al respecto, dicha ley dispuso la delegacion del
ejercicio de atribuciones en determinadas materias
dentro de su ambito de administraciéon puesto que,
en lo que aqui interesa, su articulo 1° faculté al PEN
“.al ejercicio de las siguientes atribuciones
hasta el 1° de marzo del afno 2002. |. Materias
determinadas de su ambito de administracion: {(...) f)
Con el objeto exclusivo de dar eficiencia a la
administracién podra derogar total o parcialmente
aquellas normas especificas de rango legislativo
que afecten o regulen el funcionamiento operativo
de organismos o entes de la administracion
descentralizada, empresas estatales o mixtas, o
entidades publicas no estatales, adecuando sus
misiones y funciones; excepto en materia de
control, penal o regulatoria de la tutela de intereses
legitimos o derechos subjetivos de los
administrados, y con respecto al Instituto Nacional
de  Servicios Sociales para Jubilados 'y
Pensionados...”.

0 CSIN, Fallos: 337:388.

naturaleza tributaria, para determinadas
mercaderias  identificadas  segun la
Nomenclatura Comun del Mercosur (NCM)
con sustento en las Leyes N° 22.415 y N°
25.561°".

Si  bien el Tribunal cimero enfatizé la
necesidad de respetar el principio de
legalidad en materia tributaria, la
delegacion atenuada en los tributos al
comercio exterior seria legitima en la
medida en que se trate de adecuaciones
permanentes yello obedece a que los
“..estan intimamente ligados a las continuas
fluctuaciones que  presenta el comercio
internacional y, por dicha razén, en esta
materia es indispensable contar con
herramientas que permitan adecuar, en
forma 4&gil, los instrumentos estatales de
politica econdmica a efectos de que, entre
otros objetivos, puedan protegerse la
produccion local, los precios en el mercado
interno o las condiciones de competitividad
de nuestros bienes en el exterior (...) Como
consecuencia de la mayor integracién
econdmica y del creciente comercio mundial,
es imprescindible que el Estado pueda
realizar, de manera oportuna, los ajustes
que estime necesarios para conjurar los
efectos que pueden tener en nuestro pais
las crisis financieras internacionales o bien
para evitar que decisiones econdmicas
adoptadas en otras naciones puedan
repercutir  negativamente  en el dmbito
interno. Por ello, en el ambito de
los derechos aduaneros, cobra relevancia la
doctrina segun la cual traténdose de
materias que presentan contornos o
aspectos tan peculiares, distintos vy
variables que al legislador no le sea posible
prever anticipadamente la manifestacion
concreta que tendran en los hechos, no
puede juzgarse invalido, en
principio, el reconocimiento legal de

1 B.0. 7.1.02, publicada en www.infoleg.gob.ar.
Dicha norma declaré la emergencia publica en
materia social, econdmica, administrativa, financiera
y cambiaria y modificé a la Ley de Convertibilidad.
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atribuciones y que queden libradas al
arbitrio razonable del drgano ejecutivo,
siempre que la politica legislativa haya sido
claramente establecida...”.

Una lectura serena vy reflexiva de la
totalidad de los fallos citados permite
extraer ciertas conclusiones.

En primer lugar, todos los precedentes
invocados (“Selcro”, “Consolidar”, “CPACF” y
“Camaronera Patagdnica”) esgrimieron que
la delegacién de determinadas materias -,
en lo que aqui importa resefiar, la tributaria—
por parte del Congreso Nacional en favor
del PEN esta claramente vedada siendo ello
su pauta general.

En segundo término, en los precitados
casos “Selcro” y “Consolidar”, se aprecia que
la norma delegante fue una ley
presupuestaria procedente del Poder
Legislativo y la norma delegada fueron los
decretos del PEN dictados en el marco del
articulo 99, incisos 1° y 2° de la CN vy, en
ambos casos, la CSIN rechazd de plano la
mentada delegacion en la materia tributaria
por entender que se oponian a las
directrices de la Carta Magna.

En tercer orden, el Alto Tribunal, en los
aludidos antecedentes “CPACF” y
“Camaronera Patagdnica”, precisaron que la
delegacién de la materia tributaria entre los
distintos poderes del Estado era un
instrumento excepcional y, a su vez, fijaron
los limites necesarios para que la misma sea
valida.

Por ultimo, el maximo Tribunal,
en el referido caso “Camaronera
Patagonica”, sostuvo que la delegacién en
materia tributaria entre los distintos
poderes estatales -y bajo ciertas
condiciones®*- solamente era posible en los

52 Es cierto, el legislador aduanero, en materia

de derechos de exportacion y/o importacion,
establece generalmente baremos maximos vy

tributos aduaneros® por revestir
caracteristicas particulares ya que los
mismos estan sometidos a las fluctuaciones
del comercio internacional que requieren
adecuaciones permanentes vy, ademas,
cumplen con una finalidad extrafiscal al ser
un valioso instrumento de regulacion
econdmica®.

IV. El andlisis de la causa segun su efecto.

Siguiendo con la linea conceptual anterior,
se advierte también que el efecto de esta
problematica acontecié con la sancién del
Decreto Reglamentario N° 99/2019 del PEN
y esta particularidad también merece un
tratamiento puntual.

IV.A. El principio de legalidad

A esta altura, nadie duda de que la
Republica Argentina, segin su articulo 1°
de la CN, adoptd un régimen republicano de
gobierno con una divisién tripartita de
poderes -a saber: el Poder
Legislativo, el Poder Ejecutivo vy el Poder
Judicial- donde la CN le asignd, en forma
explicita, a cada uno de ellos un conjunto de
atribuciones determinadas, tal como se
desprende de los articulos 75,99 y 116 de
la Ley Fundamental.

minimos segun el producto y/o servicio de que se
trate.

3 En el caso se traté de “derechos de exportacién”.
% Efectivamente, la CSIN, en el precedente
“Montarcé, Marcelo C/ANA” del 17.9.74, sostuvo
que “.las gabelas sobre el comercio exterior
“tiende, ante todo, a proveer de recursos al Tesoro
Publico, pero constituye ademds un valioso
instrumento de regulacidn econdmica. Tal es la que
esta Corte ha llamado ‘funcién de fomento y
asistencia social’ del impuesto, que a veces linda
con el poder de policia y sirve a la politica
econdmica del Estado, en la medida en que
responde a las exigencias del bien comun, cuya
satisfaccion ha sido prevista por la Ley
Fundamental como uno de los objetos del poder
impositivo (art. 67, inc. 2°)...”, publicado en CSJN,
Fallos: 289:443.
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Es decir, la CN, al delimitar la esfera de
atribuciones a cada uno de los poderes del
Estado, establecio expresamente
que el Congreso Nacional es el Unico poder
estatal que estd dotado de facultades para
la creacién y/o la modificacién de tributos®
al ser “la mds esencial a la naturaleza del
régimen representativo y republicano de
gobierno™® 'y de intima  relacidn
con el principio de legalidad tributaria
y el derecho de propiedad de los
particulares.

Con relacion a este principio fundamental
del derecho tributario, se manifestd que
“.elmismo se resume en el aforismo
‘nullum tributum sine lege’ estructurada
sobre la base de que todos los tributos
deben ser creados y organizados
exclusivamente por la ley en sentido formal,
en todos sus aspectos esenciales...”’.

¢

También se ilustré que “..el fundamento
del principio de legalidad en el sistema
constitucional se encuentra en la Republica
Argentina  enelarticulo 19 de |la
Constitucion que dice ‘Ningun habitante de
la Nacion sera obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no

» 158

prohibe’..

5 En efecto, se recuerda que el Alto Tribunal, en la
causa “Doncel de Cook C/Provincia de San Juan” de
1929, aseveré que “..los principios y preceptos
constitucionales prohiben a otro  Poder
que el Legislativo el establecimiento de impuestos,
contribuciones y tasas...”, publicado en CSJN, Fallos:
155:290.

% Asi lo dijo la CSIN, en la causa “La Martona S.A
C/Provincia de Buenos Aires” del 7.12.38,
publicado en CSJN, Fallos: 182:411.

57 Conf. Valdés Costa, Estudios
de derecho tributario latinoamericano, Montevideo,
1982, p. 10.

8 Conf. Garcia Belsunce, “El principio de legalidad
en el derecho tributario”, Simposio Organizado por
la Facultad de Derechoy Ciencias Sociales e
Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios del 1 de
octubre de 1986, Montevideo, 1986, p. 77.

En linea conello, se senald que
“..el principio de legalidad del tributo
encuentra su fundamento en la necesidad
de proteger a los contribuyentes en
su derecho de propiedad, por cuanto los
tributos importan restricciones a
ese derecho, ya que en su virtud se sustrae
a favor del Estado algo del patrimonio de
los particulares y en el estado
de derecho, ello no es legitimo si no se
obtiene por decision de los drganos que en
las formas republicanas de gobierno
representan la soberania popular...”°.

Como puede constatarse este principio
fundamental  del derecho tributario, de
raigambre constitucional establecido en los
articulos 4° y 17 de la Carta Magna, tiene
por elevada finalidad garantizar la
representatividad al momento de creacién
de un tributo, otorgar certeza juridica en
cuanto al tributo creado y poner una valla a
la arbitrariedad en los 6rganos del Estado al
interpretar normas tributarias.

Estos principios no han sido ajenos a la
jurisprudencia del Alto Tribunal y asi lo
manifestd en diversos precedentes tales
como “Pesquera Mayorazgo S.A. C/Estado
Nacional”®, “Aviquipo Argentina S.A."%,
“Multicambio S.A"®? y “Eves Argentina”®
del 13.3.81, 18.5.82, 1.6.93 y 14.10.93

respectivamente.

IV.B. Elalcance del principio de
legalidad.

En funcidn de lo dicho, no se discute que
Unicamente una ley del Congreso Nacional
es la que debe delimitar los aspectos
liminares del hecho imponible de un

5 Conf. Garcia Belsunce, Temas
de derecho tributario, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1982, p. 79.

%0 publicado en Derecho Fiscal Tomo XXXI, p. 1042.
%! Publicado en Derecho Fiscal Tomo XXXIII, p. 692.
2 CSIN, Fallos: 316:1115.

%% Publicado en Impuestos 1993-B-2396.
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gravamen vy, claro estd, esto incluye su
aspecto cuantitativo.

Coincidente con este criterio legal, se
ensefid que “..Decir que no debe existir
tributo sin ley, significa que sdlo la ley
puede establecer la obligacidn tributaria v,
por lo tanto, sélo la ley debe definir cuales
son los supuestos y los elementos de la
relacidn tributaria...”®*.

En igual sentido, se expresé que
“..El principio de legalidad, recogido en las
constituciones  latinoamericanas  como
principio fundamental del derecho publico,
tiene especial gravitacion en materia
tributaria, en la cual asume tenor de estricta
legalidad {(...) Por ello, la ley debe establecer
todos los aspectos relativos a la existencia,
estructura y cuantia de la obligacién
tributaria (presupuesto de hecho, base de
calculo, exoneraciones, alicuotas), asi como
los relativos a la responsabilidad tributaria,
a la tipificacion de las infracciones,
imposicién de sanciones y establecimiento
de limitaciones a los derechos y garantias
individuales...”®.

Al respecto, la CSIN se hizo eco de esta
idea puesto que, en autos “Nacion AFJP
C/Tucuman,  Provincia de  S/Accion
declarativa”®® del 9.5.06, expresé que
“..el principio de legalidad o de reserva de
la ley no es sdlo una expresion juridico
formal de la tributacidn, sino que constituye
una garantia substancial en este campo, en
la medida en que su esencia viene dada por
la representatividad de los contribuyentes.
En tal sentido este principio de raigambre
constitucional abarca tanto a la creacion de
impuestos, tasas o contribuciones como a
las  modificaciones de los elementos
esenciales que componen el tributo, es

6 Conf. Jarach, Curso de derecho tributario, Buenos
Aires, Edit. Cima, 1980, p. 80.

8 Conf. Casas, “Estudios...”, ob. cit., p. 123.

® CSIN, Fallos: 329:1554.

decir el hecho imponible, la alicuota, los
sujetos alcanzados y las exenciones...”.

Esta linea interpretativa fue validada por
diversos precedentes del Alto Tribunal tales

como “Consolidar ART SA
C/Superintendencia Riesgos de Trabajo
S/Proceso de conocimiento”’, “Camaronera

Patagodnica SA C/Ministerio de Economia y
otros S/Amparo”® y “Swiss Medical SA
C/EN-SSS  S/Amparo”® del 29.12.09,

15.4.14 y 15.2.20 respectivamente.

Como puede verse, entonces, en materia
de impuestos internos, es criterio arraigado
del Alto Tribunal que
unicamente el legislador debe definir
los elementos  sustanciales del hecho
imponible incluyendo su aspecto
cuantitativo, es decir, su base de calculo y
su alicuota.

IV.C. Los decretos del PEN vy el principio
de legalidad.

Tanto la doctrina™® asi como la
jurisprudencia’”* del maximo  Tribunal
Federal, en materia de reglamentos que se
instrumentan a través de los decretos del
PEN, reconocieron la coexistencia de cuatro
tipos diferentes en el ordenamiento juridico
argentino, a saber: a) Auténomos: cuyo
fundamento se encuentra en el articulo 99,
inciso 1° de la CN y son otorgados al
presidente como responsable politico de la
administracion; b) Ejecutivos (o de ejecucion
adjetiva): necesarios para poner en practica
la ley, previstos en el articulo 99, inciso 2°
de la Carta Magna; c) Delegados (o de

7 CSIN, Fallos: 332:2872.

8 CSIN, Fallos: 337:388.

% Publicado en www.csjn.gov.ar

7% Conf. Revilla, “Delegacidn legislativa vedada para
los aspectos sustanciales del tributo: articulo 76 de
la Constitucion Nacional”, publicado en el Periddico
Econdmico Tributario N° 290: LEXCO FISCAL-2003.
L Ver: CSIN, en autos “Cocchia, Jorge Daniel
C/Estado Nacional y otro S/Accidén de amparo” del
2.12.93, CSIN, Fallos: 316:2624.
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ejecucidn sustantiva): antes de 1994 surgian
del articulo 86, inciso 2° de la Ley
Fundamental y ahora se encuentran
expresamente reconocidos por el articulo
76; y d) De emergencia (o de necesidad y
urgencia): contemplados en el articulo 99,
inciso 3° de la CN.

En funcidén de la clasificacién anterior, se
constata que el Decreto Reglamentario N°
99/2019 del PEN es de caracter auténomo
y/o ejecutivo y ello surge del ultimo parrafo
de su considerando al aseverar que “.la
presente medida se dicta en ejercicio de las
atribuciones conferidas por el articulo 99
incisos 1 y 2 de la CONSTITUCION
NACIONAL..."”%.

El mencionado decreto
incrementd el aspecto  cuantitativo  del
hecho imponible del ISBP al establecer una
sobretasa por la mera tenencia de activos
en el exterior.

En otras palabras, el PEN, basado en una
delegacién ilegitima, modificé el aspecto
cuantitativo del hecho imponible del ISBP a
través de un decreto y esta situacidn es
inconcebible en un Estado de Derecho por
menoscabar la tripartita division de poderes
de un pais republicano vy el principio de
legalidad tributaria, anteriormente
explicados.

A tal fin, resulta sumamente Util recordar
que, en las ultimas tres décadas, la CSJN, en
numerosos antecedentes de altisima
importancia  institucional, declaré la
invalidez de un tributo al haber sido
instrumentado mediante un decreto del PEN
tales como “Eves Argentina”’?, “Video Club
Dreams Cl/Instituto Nacional de
Cinematografia”’®, “Kupchik, Luisa Spak y
otro C/BCRA"”? y “Berkley International ART

2 Ello surge del ultimo considerando del citado
Decreto Reglamentario de la Ley N° 27.541.

73 CSIN, Fallos: 316:2329.

* CSIN, Fallos: 318:1154.

75 CSIN, Fallos: 321:366.

SA C/EN S/Amparo”’® del 14.10.93, 6.6.95,
17.3.98 y 21.11.00 respectivamente.

De esta manera, se observa que la
resefada jurisprudencia debe ser
considerada puesto que, en el presente
caso, el PEN, mediante un decreto derivado
del ejercicio de sus atribuciones, modificé un
aspecto gravitante del hecho imponible del
ISBP (el aspecto cuantitativo) vy, por
anadidura, esta circunstancia resulta
contraria al principio de legalidad.

IV.D. Glosa adicional.

Otro punto que merece una consideracion
puntual es que la CSIN, en la mentada
causa “Camaronera Patagodnica”, esgrimio
que, en la materia tributaria y en
determinados casos y bajo ciertas
condiciones, el aspecto  cuantitativo  del
hecho imponible podia ser regulado por un
decreto del PEN, en particular, en temas
relativos al comercio exterior’’.

Este exégesis no resulta de aplicacion a la
especie dado que, en el precitado
antecedente “Camaronera Patagdnica”, se
debatié la legitimidad constitucional de un
tributo aduanero (los reconocidos “derechos
de exportacion”) los que estan dotados de
caracteres particulares al estar sometidos a
las fluctuaciones del comercio exterior, al
necesitar adecuaciones permanentes vy, por
si fuera poco, los mismos cumplen con una

7% CSJN, Fallos: 323:3770.

7 Vale decir que la CSJN admitié la delegacién de
la materia tributaria del Parlamento en favor del
PEN pero udnicamente en algunos aspectos
menores de los gravamenes propios del comercio
exterior. Al respecto, el Alto Tribunal asi se
pronuncié en “Pedro Inchauspe Hermanos C/lunta
Nacional de Carnes” del 1.9.44 (CSJN, Fallos:
199:483); “Laboratorios Anodia SA C/Gobierno
Nacional” del 13.2.68 (CSIN, Fallos: 270:42) vy
“Conevial SA C/ANA” del 29.10.87 (CSJN, Fallos:
310:2193).
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finalidad extrafiscal al ser una valiosa
herramienta de regulacién econémica’®.

En sintesis, se observa que dichas
consideraciones no pueden proyectarse a la
materia en debate ya que: a) ELISBP es un
gravamen interno que recae
sobre el patrimonio total del particular y no
asi un tributo al comercio exterior;
b) ELISBP no esta condicionado por las
oscilaciones propias del comercio
internacional; c) ELISBP, a diferencia de los
gravamenes aduaneros, no es un tributo
que deba estar sometido a adecuaciones
permanentes; y d) ELISBP solamente tiene
un propdsito fiscal’”® en discordancia con los
tributos aduaneros que puede tener
también una finalidad extrafiscal® al ser un
valioso instrumento de regulacion
econémica®’.

V. El analisis del contenido.

Sin perjuicio de haberse examinado las
razones que invalidaban la causa —que
comprendid su origen y su ulterior efecto-

8 Al respecto, tener presente el citado
antecedente “Montarcé, Marcelo C/ANA” del
17.9.74 de la CSIN, publicado en CSIN, Fallos:
289:443

79" A tal fin, téngase en cuenta que el propdsito es
corte fiscal o recaudatorio cuando “..su finalidad es
procurar recursos al Estado, ello sin perjuicio de los
efectos que producen sobreelconsumo o

sobre el ahorro...”, Conf. Torres, “Introduccién al
sistema tributario”, AZ Editora, 1° Edicion, Bs. As.,
1978, p. 23.

8 Entiéndase por propdsito extrafiscal o de

ordenamiento cuando ”..su finalidad es provocar
determinadas conductas que se consideran
socialmente deseables, o estimular o desestimular
determinadas actividades econdmicas...”, Conf.
Torres, ob. cit., p. 23.

8! Estas conclusiones ya fueron expuestas por el
autor. Al respecto, ver: Barbato, "Observaciones
concernientes al nacimiento de la sobretasa del
ISBP por los bienes radicados en el exterior",
publicado en El Derecho-Tributario, Diciembre
2021-NUmero  4- 16.12.2021-Cita  Digital:
ED-MMCCL-382.

relativas a la implementacion de las
alicuotas diferenciales por los bienes
situados en el exterior en el ISBP, se
observa también que ello también es
ilegitimo a la luz de su contenido por
contrariar destacados principios generales
del derecho.

V.A. Primera observacion.

La reforma tributaria propiciada por la
normativa resefiada se oponia al principio
de igualdad reconocido por el articulo 16 de
la Constitucion Nacional el cual prevé que
“(...) Todos sus habitantes son iguales ante
la ley, y admisibles en los empleos sin otra
condicién que la idoneidad. La igualdad es
la base delimpuesto y de las cargas
publicas”.

Desde la dptica de la teoria general del
derecho, puede afirmarse, por un lado, que
la igualdad ante la ley implica que el
sistema normativo esté dirigido a la
sociedad en su conjunto sin diferencias o
privilegios entre sus destinatarios® v, por el
otro, tal axioma prohibe las discriminaciones
arbitrarias.

Esta nocion también tuvo su repercusion
en el derecho tributario puesto que, en tal
hipdtesis, el articulo 16 de la Ley
Fundamental, como base de las cargas
publicas, se apoya en la igualdad de
capacidad contributiva ya que se debe
tratar, en forma igual, a los iguales vy, en
forma desigual, a los desiguales.

Es decir, en materia tributaria, la igualdad
significa que el legislador, a la hora de
disefiar una norma fiscal, puede instituir
distinciones entre los diversos grupos de
contribuyentes en la medida en que la
misma se ajuste a un estandar ldgico vy
razonable y, ergo, en situaciones donde

8 Este apotegma surgié del ideario de la

Revolucidon Francesa (1789) y esto se relaciona con
el principio de la universidad de la ley.
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haya una igualdad de condiciones —o, lo que
es o mismo, igualdad de capacidad
contributiva-, se deben establecer
gravamenes idénticos y con tasas
uniformes.

Las reflexiones anteriores  fueron
delineadas por la jurisprudencia del Alto
Tribunal -y demas foros judiciales- y la
doctrina a lo largo del tiempo.

En efecto, desde el punto de vista
tributario, se dijo que “..la igualdad obliga a
que la ley trate en forma igual a los iguales
y en forma desigual a los desiguales,
clasificando a los contribuyentes y a la
materia imponible sobre la base de criterios
razonables esencialmente influidos por la
capacidad contributiva de los sujetos
llamados a atender las cargas....”®>.

También la CSJN, en el afejo antecedente
“Criminal C/Guillermo Olivar’® de 1875,
dijo que “..la igualdad ante la ley consiste
en que no se establezcan excepciones o
privilegios que excluyan a unos, de lo que
se conceda a otros en iguales
circunstancias...”.

Asimismo, el Alto Tribunal, en autos
“Unanué, Ignacio y otros C/Municipalidad de
la Capital”®® del 22.8.23, afirmé que “..La
igualdad preconizada por el articulo 16 de
la Constitucién importa, en lo relativo a
impuestos, establecer que, en condiciones
andlogas, deberdn imponerse gravamenes
idénticos a los contribuyentes...”.

En linea con ello, el Tribunal cimero, in re
“Lopez Ldpez, Luis y otro C/Santiago del
Estero, Provincia de”® del 15.10.91, aseverd
que “..La garantia de la igualdad en las
cargas publicas no impide que la legislacidn

8 Conf. Casds, “Los principios en el Derecho
Tributario”, Revista de la Universidad Austral,
Revista Argentina de Derecho Tributario, Aho 2002,
N° 1, Editorial La Ley S.A., Bs. As,, p. 47.

84 CSJN, Fallos: 16:118.

8 CSIN, Fallos: 138:313.

¥ CSIN, Fallos: 314:1293.

considere de manera diferente situaciones
que estima diversas, de modo tal que de no
mediar discriminaciones arbitrarias, se creen
categorias de contribuyentes sujetos a tasas
diferentes...”.

También el maximo Tribunal, en el
precedente “Cafés La Virginia SA C/DGI"¥
del 3.6.97, sostuvo que “..No viola el
articulo 16 de la Constitucion Nacional el
hecho de que el legislador contemple en
forma distinta situaciones que considera
diferentes, en tanto la discriminacién no sea
arbitraria no importe ilegitima persecucion
de personas o grupos de ellas...”.

En el mismo sentido, se recuerda que la
CSJN, en la causa “Colegio de Escribanos de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
c/Buenos Aires, Provincia de s/Accién de
amparo”® del 9.12.15, decreté la invalidez
constitucional de las distinciones
tributarias®® que se apoyan en criterios
arbitrarios al sefalar que “..el
establecimiento  de clasificaciones vy
categorias para la percepcion de los
impuestos debe ser estrictamente
compatible con el principio de igualdad,
pero no sélo a condicién de que todos los
que sean colocados en una clase o categoria
reciban el mismo tratamiento, sino también
-y es lo esencial- que la clasificacién misma
tenga razén de ser, esto es, que
corresponda razonablemente a distinciones
reales...”.

Mas recientemente, y a mayor
abundamiento, el Alto Tribunal, en la causa
“Enod S.A. c/Buenos Aires, Provincia de

87 CSJN, Fallos: 320:1166.

8 CSIN, Fallos: 338:1455.

8 Se recuerda que, en dicho caso, la Provincia de
Buenos Aires establecié una alicuota diferencial en
concepto de Impuesto de Sellos lo que provocd un
trato discriminatorio entre los escribanos de la
CABA vy de la Provincia de Buenos Aires lo que
implicaba un costo mayor segun el espacio
geografico donde se desarrollaba la actividad
notarial.
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sfaccion declarativa de
inconstitucionalidad”® del 5.11.24, declaré
la inconstitucionalidad de varias leyes
provinciales por establecer un régimen
diferencial en materia del Impuesto sobre
los Ingresos Brutos basado en si el lugar de
radicacion del establecimiento productivo
del contribuyente estaba situado o no en la
Provincia de Buenos Aires vy, en caso
negativo, la carga tributaria era mayor.

Tal situacion fue desestimada por el
Tribunal cimero al afirmar que “.las
disposiciones citadas establecen una
discriminacion a través de la cual se lesiona
el principio de igualdad (Constitucion
Nacional, articulo 16), y se altera la
corriente natural del comercio (Constitucion
Nacional, articulos 75, inciso 13, y 126),
instaurando asi una suerte de “aduana
interior” vedada por la Constitucion
Nacional (articulos 9° a 12), para perjudicar
a los productos foraneos en beneficio de los
manufacturados en su territorio, extremo
que conduce a la declaracion de invalidez
del régimen objeto de impugnacion...”.

Las opiniones mencionadas avalan el
criterio propiciado maxime que, en esta
hipdtesis, se visibiliza una palmaria
transgresidn al principio de igualdad.

Ciertamente, y a titulo de ejemplo, si un
contribuyente-ubicada en el tope de la
escala- que tenia USD 500.000 ddlares en
una cuenta bancaria en la Republica
Argentina pagaba una alicuota 1,25% del
ISBP pero si dicho dinero estaba radicado
en una cuenta en el exterior (v.g.
Montevideo, Nueva York, etc.) pagaba el
2,25%.

En otras palabras, se constata que el
mismo patrimonio, por el simple hecho de
estar fuera del pais, pagaba un 1% adicional
y, claramente, esta sobretasa era un dislate.

% Publicado como E. 230. XLVI. ORI, ver:
www.csjn.gov.ar

En otras palabras, lo mas légico, en pos de
respetar el principio de igualdad, es que los
contribuyentes que tuviesen sus activos, sea
en el pais o en el exterior, abonasen el
mismo gravamen y su materia imponible
estuviese sujeta a la misma alicuota.

En resumen, no era justo ni ldgico
penalizar a estos contribuyentes con una
alicuota mayor en el ISBP basado en una
discriminacion totalmente arbitraria tal
como era la radicacion geografica del
patrimonio por conformar una afrenta al
apotegma de igualdad.

V.B. Segunda observacién.

Otra  particularidad que no puede
soslayarse es la notable contradiccion
existente en el proceder del Estado
Nacional en la ultima década por mediar un
comportamiento contradictorio por parte del
Estado Nacional.

Ciertamente, en un primer momento, la
Ley N° 27.260 impulsd la reduccion de la
alicuota del ISBP -con una escala
descendente que iba del 0,75% al 0,25%
para el afo 2018 y subsiguientes- pero, tres
afios después —en el 2019- con el dictado
de la Ley N° 27541 vy su Decreto
Reglamentario la incrementd
sustancialmente —en un 800%- y establecio
alicuotas diferenciales para los bienes
situados en el exterior -que fueron ratificada
por la Ley N° 27.667- vy, finalmente, en el
ano fiscal 2024, con el dictado de la Ley N°
27.743 (ver Titulo I, articulo 63), unifico
todas las alicuotas relativas al ISBP sin
importar el lugar de radicacidn de los bienes
elimindndose la discriminacién existente
para bienes situados en el exterior.

Como puede colegirse, esta situacion no
puede ser dejada de lado por resultar
absurda e incompatible con un accionar
estatal ldgico, coherente y predecible por
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ser contrario a la doctrina de los actos
propios.

‘

Al respecto, se ensefid que “.el acto
propio del sujeto de toda convencion, obliga
a sus consecuencias, ya que no es licito ir
contra actos propios procedentes de pactos,
porque cada cual debe sufrir la ley que él
mismo se hizo...”".

Lo expuesto adquiere mayor relevancia
cuando el acto proviene de una misma
dependencia del Estado Nacional (el
Parlamento) quien, con sus actos, no sdlo
obliga al contribuyente sino también a la
propia Administracion maxime que “..la
jurisprudencia y la doctrina colocan a la
teoria de los actos propios en la jerarquia de
un principio general de derecho con
obligatorio acatamiento...”>.

Ademas, esta situacion fue reprochada en
el dmbito judicial.

En efecto, la CSIN, en numerosos
precedentes, sefialé que “..por preservar la
garantia constitucional de la propiedad y la
seguridad, declara que a esta teoria de los
actos propios por ser una de las bases
principales del ordenamiento juridico, cuya
tutela incumbe a los jueces, se le ha de
reconocer jerarqufa constitucional...”>.

V.C. Tercera observacion.

En sintonia con lo apuntado, se constata
también que la aplicacion de una sobretasa
a un mismo activo, basandose en la Unica y
arbitraria diferencia de que esté situado en
el pais o en el exterior, lesionaba el principio
de razonabilidad, reconocido en el articulo
28 de la Constitucién Nacional, y que
consiste, en apretada sintesis, en la
necesaria adecuacion de medios y fines.

9 Conf. Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo |, Ed.
Bibliografica Argentina, Bs. As, 1964, p. 440.

92 Conf. Navarrine, “La doctrina de los actos propios:
su aplicabilidad en el derecho tributario”, publicado
en Derecho Fiscal Tomo XLIII, p. 482.

9 CSIN, Fallos: 242:501 y CSIN, Fallos: 252:134.

Este significativo concepto fue definido
como “.la garantia del debido proceso
sustantivo con respecto a la ley, consiste en
la exigencia constitucional de que las leyes
deben contener una equivalencia entre el
hecho antecedente de la norma juridica y el
hecho consecuente de la prestacion o
sancion, teniendo en cuenta las
circunstancias que motivaron el acto, los
fines perseguidos en él y el medio que como

prestacion o sancidn establece dicho acto...”
94

En sintesis, la referida diferenciacién
evidencia la falta de proporcionalidad
existente entre el objetivo perseguido (la
regularidad y/o la suba de la recaudacion
tributaria) y el medio utilizado para ello (la
aplicacion de una sobretasa basada en una
distincion arbitraria y avalada por una
normativa inconstitucional).

Al respecto, no hay que olvidar que “ .Este
(en alusidén al medio utilizado) debe guardar
razonable proporcionalidad con la finalidad
perseguida, de modo de no ocasionar una
innecesaria e irracional restriccion al
ejercicio de derechos constitucionales...”".

VI. Palabras finales.

Del desarrollo anterior, se aprecia con
absoluta nitidez que la Ley N° 27.541
—norma delegante— y el Decreto
Reglamentario N° 99/2019 del PEN —norma
delegada- tienen una inconmovible relacién
de causa y efecto dado que una no puede
existir sin la otra y, a su vez, desde el punto
de vista juridico, se concluye que si la norma
delegante (el origen de la causa, o sea, la
Ley N° 27.541) es inconstitucional, su
natural consecuencia es que la norma
delegada (elefecto de la causa, es

9 Conf. Linares Quintana, Razonabilidad de las
leyes, Buenos Aires, Astrea, 1970, Cap. XVIII.

% Conf. Spisso, Acciones y recursos en materia
tributaria, Buenos Aires, Lexis Nexis, 1° Edicion,
2005, p. 68.
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decir, el Decreto Reglamentario N° 99/2019
del PEN) también lo es.

VI.A. Colofén atinente al origen de la
causa.

En cuanto a este tema, se puntualiza lo
siguiente:

1.-Una primera interpretacion esta dada en
que la delegacidon de la materia tributaria
por parte del Congreso Nacional a favor del
PEN esta terminantemente prohibida v,
consecuentemente, la Ley N° 27.541 resulta
inconstitucional siendo ello pacificamente
aceptado por la opinion de los autores
citados y los fallos de la CSIN que fueron
precedentemente invocados.

2.-Otra exégesis posible, la delegacién de

la materia tributaria por parte del
Parlamento a favor del PEN Unicamente
puede darse en circunstancias
excepcionales y, en este punto, hay un
amplio consenso entre la doctrina y la
jurisprudencia de la CSJN, tal como ya se
resefo.

3.-La examinada delegacion solo es valida:
a) Si se verifica una situacion de emergencia
y dicha delegacidn tiene una base precisa y
determinada; o b) Si se trata de gravamenes
aduaneros por sus particulares
caracteristicas (adecuacion constante vy
finalidad extrafiscal).

4.-Se remarca que, si se observa
detenidamente el entorno factico Y
normativo que roded a la sancion de la Ley
N° 27.541 —acaecida el 23.12.19—-, no medid
ninguna crisis de indole econdmica, politica
y/o institucional que justifique una situacion
excepcional.

5.-Segun los autores y la jurisprudencia
del maximo Tribunal, la delegacion de la
materia tributaria del Poder Legislativo
hacia el PEN, al ser un instituto
constitucional excepcionalisimo debe ser

estriccamente examinado vy, en esta
hipdtesis, se visibiliza que no se cumplieron
con los recaudos de “determinadas materias
de administracion”, de ‘“situacidn de
emergencia publica” y/o de “determinacion
de las bases de la delegacién” lo que
deslegitima la delegacidn pretendida por la
Ley N° 27.541.

6.- Se aprecia que la Ley N° 27.541 no
cumplié con el recaudo de la precisién que
requiere la legitimidad de dicha delegacion
al sustentarse expresamente en la “creacién
de condiciones para alcanzar la
sostenibilidad fiscal” y esto configuraba lisa
y llanamente una mera expresion de
deseos.

7- Se enfatiza que la delegacion
planteada, en el caso del ISBP, conformaba
un craso error ya que: a) No es un tributo al
comercio exterior que recae sobre el ingreso
y el egreso de mercaderias del territorio
aduanero sino, muy por el contrario, el ISBP
es un gravamen interno que recae
sobre el patrimonio total del particular;
b) El citado gravamen no es una gabela que
esté relacionada con las notables
oscilaciones propias del comercio exterior;
c) ELISBP, a diferencia de los gravamenes
aduaneros, no es un tributo que deba estar
sometido a adecuaciones permanentes; y
d) ELISBP sdlo tiene un propdsito fiscal en
discordancia con los derechos de
exportacion que puede tener también una
finalidad extrafiscal al ser un valioso
instrumento de regulacién econdmica.

8.-Las conclusiones de la citada causa
“Camaronera Patagdnica” no pueden
extrapolarse al ISBP por tratarse de dos
gravamenes completamente divergentes.

VI.B. Colofdn concerniente al efecto de la
causa.

Con relacion a este punto, se especifica lo
siguiente:
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1-Segun la CN, solamente el Poder
Legislativo esta facultado para crear y/o
modificar los tributos y, por lo tanto, la
actuacién del PEN, por medio del citado
decreto, se opuso al régimen representativo
y republicano de gobierno y al principio de
legalidad tributaria.

2.-El establecimiento de dicha sobretasa
enelISBP por la tenencia de activos
en el exterior modificd un aspecto
sustantivo del hecho imponible (aspecto
cuantitativo) y ello, al haberse materializado
por medio de un decreto del PEN, era
contrario al principio de legalidad tributaria.

3.-La tesitura referida en el parrafo
anterior encuentra fundamento en distintos
antecedentes analogos del Alto Tribunal.

4-La presunta invocacidon del caso
“Camaronera Patagdnica” en este discusion,
y a los fines de fundar la validez del decreto
cuestionado, conformaba una aviesa
equivocacion que el ISBP reviste
caracteristicas totalmente distintas a los
tributos aduaneros.

VI.C. Colofdn relativo al contenido.

En cuanto a esta tematica, se senala lo
siguiente:

1-La implementacion de alicuotas
diferenciales por los bienes situados en el
exterior es inaceptable en un Estado de
Derecho por vulnerar destacados
apotegmas que gobiernan la materia
tributaria y que estan consagrados, en
forma explicita y/o implicita, en la CN, tal
como va se refirio.

2.-La instauracion de alicuotas
diferenciales, segun la radicacion geografica
de los bienes, fue dejada de lado con el
dictado de la Ley N° 27.743 al unificar la
tasas aplicables eliminando cualquier tipo
de distincién arbitraria y esto, en los hechos,
implica un reconocimiento por parte del

Estado Nacional de que dicha enmienda, en
su hora, era equivocada.

3.-Las consideraciones atinentes a la
ilegitimidad del establecimiento de tasas
diferenciales es de aplicacion a los tributos
patrimoniales de caracter nacional y esto
comprende, por una parte, al ISBP para los
periodos fiscales 2021 y 2022 regidos por
la Ley N° 27.667 vy, por la otra, al Aporte
Solidario y Extraordinario para ayudar a
morigerar los efectos de la pandemia creado
por la Ley N° 27.605 (B.O. 18.12.19).
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I. Los quebrantos en la imposicién a la
renta

La necesidad de considerar a los
quebrantos en la imposicion a la renta
obedece a la divisién de la vida econdmica,
financiera y fiscal de un sujeto en periodos
anuales. Esta division responde a
necesidades contables y juridicas.

Sabemos que se trata de una ficcidn,
porque la vida econémica de una empresa, o
de cualquier sujeto que desarrolla una
actividad -v.gr. un profesional-, esta dada
por la suma de sus periodos econémicos.

En una “empresa en marcha”, a efectos de
analizar el curso de los negocios, segun los
Principios Contables Generalmente
Aceptados (PCGA) resulta indispensable
medir el resultado de la gestion de entre
fechas determinadas, en un periodo dado,
por necesidades de administracidn, legales,
fiscales, entre otras.

El lapso que media entre fecha y fecha se
llama periodo. El PCGA de “ejercicio”
(periodo) requiere dividir la marcha de la
empresa en periodos uniformes de tiempo, a
efectos de medir los resultados de la
gestion, establecer la situacion econdmica y
financiera del ente y cumplir con las
disposiciones legales y fiscales. En esta
informacion  periddica también  estan
interesados terceras personas, como es el
caso de las entidades bancarias vy
potenciales inversionistas.

No obstante lo anterior, la realidad, es

decir, los resultados definitivos, no se
conocen sino hasta que concluya la
existencia de una empresa.

A nivel legal, actualmente el Cddigo Civil y
Comercial establece la obligacién de llevar

Martin R. Caranta

contabilidad para las personas juridicas
privadas y para quienes desarrollen una
actividad econdmica organizada'. También
alli se dispone la forma de llevar los libros y
registros contables, indicando que “(d)eben
permitir determinar al cierre de cada
gjercicio econdmico anual la situacion
patrimonial, su evolucidn y sus resultados™.

A su vez, se indica que, al cierre del
ejercicio, quien lleva contabilidad obligada o
voluntaria debe confeccionar sus estados
contables, que comprenden como minimo
un estado de situacion patrimonial y un
estado de resultados que deben asentarse
en el registro de inventarios y balances®.

La Ley General de Sociedades - Ley
19.550 se refiere a los balances “de
ejercicio” y a estados contables “anuales™.

! Articulo 320.- Obligados. Excepciones. Estdn
obligadas a llevar contabilidad todas las personas
juridicas privadas y quienes realizan una actividad
econdmica organizada o son titulares de una
empresa o establecimiento comercial, industrial,
agropecuario o de servicios. Cualquier otra persona
puede llevar contabilidad si solicita su inscripcién y
la habilitacién de sus registros o la rubricacion de
los libros, como se establece en esta misma
Seccion.

Sin perjuicio de lo establecido en leyes especiales,
quedan excluidas de las obligaciones previstas en
esta Seccidn las personas humanas que desarrollan
profesiones liberales o actividades agropecuarias y
conexas no ejecutadas u organizadas en forma de
empresa. Se consideran conexas las actividades
dirigidas a la transformacién o a la enajenacién de
productos agropecuarios cuando estan
comprendidas en el ejercicio normal de tales
actividades. También pueden ser eximidas de llevar
contabilidad las actividades que, por el volumen de
su giro, resulta inconveniente sujetar a tales
deberes segln determine cada jurisdiccién local.

2 Cfr. Articulo 325.

3 Cfr. Articulo 326.

* Cfr. Articulo 62.
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Por su parte, la Ley del Impuesto a las
Ganancias (LIG) contiene en su art. 24
(antes 18)° las disposiciones en materia del
“ANO FISCAL E IMPUTACION DE LAS
GANANCIAS Y GASTOS”, indicandose alli
que “El ano fiscal comienza el 1° de enero y
termina el 31 de diciembre”. Para las
sociedades y otros sujetos “empresa” se
establece que sus ganancias se consideran
del afio fiscal en que termine el ejercicio
anual en el cual se han devengado.

Il. Solucidn Legislativa

Tal como se menciond anteriormente, sin
perjuicio de los “cortes” en periodos, el
resultado real de la actividad econémica se
conocera al finalizar la misma.

Sabemos que el impuesto a las ganancias
tiene por fin captar la capacidad contributiva
de un sujeto manifestada en los resultados
de su actividad comercial, profesional,
empresarial, de servicios, etc. Bajo este
prisma, si en un ejercicio se obtienen
ganancias, en otros pérdidas, y sélo se
atiende en el impuesto a los resultados
positivos, no hay duda de que la capacidad
contributiva estard distorsionada, puesto
que se han ignorado los resultados
negativos.

Cuando el Decreto 18.229/43° introdujo
una serie de modificaciones al impuesto a
los réditos, la exposicién de motivos de
Ministerio de Hacienda informaba Lo
siguiente en cuanto a la incorporacién del
instituto de los quebrantos:

“De este modo se tienen en consideracion
las variaciones ciclicas de los negocios y se
evita la incongruencia de hacer sujetos del
gravamen a contribuyentes que, en ciertos

Entre paréntesis se indica el articulado
correspondiente al ordenamiento del texto legal
anterior al Decreto 824/2019 (B.O. 06/12/2019).
®Del 31/12/1943.

casos estando en pleno proceso de
descapitalizacion, obtienen en un periodo
determinado y extraordinario, una utilidad
de menor cuantia’.

“Para evitar estas injusticias y estar mas
cerca de la realidad econdmica, el proyecto
permite la compensacion de resultados
positivos y negativos, limitando dicha
compensacion hasta un maximo de cuatro
anos contados desde aquel en que se
produjo el quebranto” (el destacado es

propio).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSIN)® se manifesté en sentido similar e
incluso citd lo transcripto anteriormente,
opinando que “..el legislador, al establecer
la posibilidad de compensar resultados
positivos y negativos de distintos periodos
fiscales atiende a la continuidad del giro
econdmico, cuyos resultados trascienden al
lapso fijado por conveniencias contables
para insertarse en un proceso de mayor
amplitud que comprende periodos de
expansion y de contraccién, positivos y
negativos, de éxito y de fracaso (confr.
Fallos: 324:1481, cons. 13 y sus citas), con
la finalidad de evitar injusticias derivadas de
las variaciones ciclicas que se operan en los
negocios y "estar mas cerca de la realidad
econdmica" (exposicion de motivos del
decreto 18.229/43, modificatorio de la ley
11.682 del impuesto a los réditos, directo
antecedente de la ley 20.628 que instituyd
el impuesto a las ganancias)”.

La minoria del Supremo Tribunal que
integraron los Ministros Risolia y Arguas

7 Exposicion de motivos, modificacién de leyes
impositivas y creaciéon de nuevos gravamenes.
Publicacién del Ministerio de Hacienda, Buenos
Aires, 1944. Citado por Alberto R Ldpez y Miguel
A. Villalba, “El nuevo impuesto a los réditos”, 1947,
Tomo |, pags. 81/82.

8 CSIN, Fallos 330:3552, “Maleic S.A. (TF 18.577-I)
¢/ DGI”, del 14 de agosto de 2007, consid. 9°.
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habfa expuesto en autos “Papelera Pedotti”®

que los quebrantos no constituyen una
franquicia:

“.el traslado y la compensacion de
quebrantos no ha de entenderse, pues,
como una franquicia, precisamente porque
la apuntada continuidad del giro econémico
hace que sus resultados trasciendan el
lapso de un ejercicio o de un ano fiscal para
insertarse en un proceso de mayor amplitud
que comprende —-tanto en el caso de las
personas fisicas como en el de las
sociedades de capital, cuyo caracter de
sujeto tributario reconoce periodos de
expansién y de contraccién, positivos vy
negativos, de éxito y de fracaso...”.

Evidentemente, todo lo senalado en el
apartado anterior fue considerado a nivel
legislativo, tomando como génesis de los
quebrantos a nivel fiscal, una cuestion de
“realidad econdmica” que se traduce en una
medicion dindmica de la capacidad
contributiva, es decir, no limitada a un
periodo temporal dado (el periodo fiscal
liquidado) y que persigue un fin de “justicia
en la imposicién”. Ni mas ni menos que una
medicion justa.

En otras palabras, el instituto de los
quebrantos existe para receptar
adecuadamente la capacidad contributiva
de un sujeto durante su existencia total, sin
perjuicio de los cortes en periodos fiscales, y
con el fin de que estos no distorsionen la
cuantificacion del hecho imponible.

lll. Naturaleza juridica de los quebrantos

Al resolver el caso “Papelera Pedotti”, los

ministros Risolia y Arguas, en su voto
minoritario, se refirieron a la naturaleza
juridica de los quebrantos en términos
superlativos que vale citar:

9 CSIN, Fallos: 279:250, “Papelera Pedotti S.A.”, del
26/4/1971.

“El quebranto es el resultado negativo en
el giro econémico de una persona fisica o
ideal, registrado al cierre de un ejercicio, que
debe ponderarse a la luz de los anteriores o
posteriores; porque el giro econdmico, al
margen de las conveniencias contables, no
se fracciona arbitrariamente, y el resultado
negativo de un lapso puede enjugarse con
el positivo de otro. Es un crédito contra el
Fisco, intransferible a terceros, pero
transferible a los sucesores a titulo
universal” (el destacado es propio).

Mas recientemente, en la causa “Banco de
Mendoza” la Corte'?, con cita a ese mismo
antecedente, ratificd aquella postura:

“Constituye en realidad...un crédito contra
el Fisco...la compensacidn de quebrantos no
ha de entenderse, pues, como una
franquicia, precisamente porque la
apuntada continuidad del giro econdémico
(...) hace que sus resultados trasciendan el
lapso de un ejercicio o de un ano fiscal para
insertarse en un proceso de mayor amplitud
que comprende —tanto en el caso de las
personas fisicas como en el de las

sociedades de capital,..— periodos de
expansion y de contraccién, positivos y
negativos, de éxito y de fracaso ” (el

destacado es propio).

El conjunto de los bienes de una persona
constituye su “patrimonio”*. El Dr. Rosatti
nos ha recordado que desde antiguo el
Maximo Tribunal ha reconocido que la
“propiedad” a la cual refieren los articulos
14 y 17 de la Constitucidon comprende todos
los intereses apreciables que un hombre
puede poseer fuera de si mismo, fuera de su
vida y de su libertad (Fallos: 145:307).
Especificamente, el articulo 17 de la

10 CSIN, “Banco de Mendoza S.A. ¢/ Direccién
General Impositiva s/ Direccién General Impositiva”,
del 08/05/2001.

1 CCCN, art. 15 - Titularidad de derechos. “Las
personas son titulares de los derechos individuales
sobre los bienes que integran su patrimonio
conforme con lo que se establece en este Cddigo”.
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Constitucién Nacional establece la garantia
de la inviolabilidad de la propiedad vy
prohibe la confiscacion y ese es el marco
juridico que no puede ser alterado por
normas o practicas infraconstitucionales
cualquiera sean estas'%

Estos conceptos nos seran de utilidad para
algunas reflexiones que haremos mas
adelante.

IV. Compensacion de quebrantos con
ganancias, traslacion a ejercicios futuros®?

Al analizar la “compensacién de
quebrantos con ganancias” resulta
importante atender a dos premisas claves:
fuente y naturaleza. En lo que refiere a
fuente, podran existir quebrantos de fuente
argentina o de fuente extranjera. Y en
cuanto a naturaleza: general o especifica.

Segun el articulo 25 (antes 19) de la LIG,
para establecer el conjunto de las ganancias
netas de fuente argentina, las personas
humanas y sucesiones indivisas residentes
en el pais compensaran los resultados netos
obtenidos en el afo fiscal, “dentro de cada
una y entre las distintas categorias”.

Dicha compensacion se  realizara
primariamente respecto de los resultados
netos obtenidos dentro de cada categoria,
con excepcion de las ganancias
provenientes de las inversiones’ vy
operaciones alcanzadas por los impuestos
cedulares del Capitulo Il del Titulo IV de la
ley. Si por aplicacion de la compensacion

12 Consid. 8°), del voto en disidencia del Dr. Rosatti
en autos “Syngenta Agro", alli se cita como fuente a
Fallos: 343:1146 y 1894; 344:2991; votos del juez
Rosatti.

13 Para un repaso mas profundo del tema remitimos
al lector a nuestra colaboracién “COMPENSACION
DE QUEBRANTOS CON GANANCIAS. SITUACION
POSREFORMA FISCAL (L. 27430)”, Préctica y
Actualidad Tributaria (PAT), Errepar, 28/03/2019.

% ncluidas las monedas digitales.

indicada resultaran quebrantos en una o
mas categorias, la suma de éstos se
compensara con las ganancias netas de las
categorias segunda, primera, tercera vy
cuarta, sucesivamente.

Traslado de quebrantos a ejercicios
futuros

El quebranto impositivo sufrido en un
periodo fiscal que no pueda absorberse con
ganancias gravadas del mismo periodo
podra deducirse de las ganancias gravadas
que se obtengan en los anos inmediatos
siguientes. Transcurridos cinco (5) anos
—computados de acuerdo con lo dispuesto
por el Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacién'®>— después de aquél en que se
produjo la pérdida, no podra hacerse
deduccion alguna en ejercicios sucesivos del
quebranto que aun reste.

Restricciones al computo de quebrantos

Adicionalmente, cabe recordar que, casi al
finalizar el articulo 25 de la LIG, dispone
éste en su décimo parrafo dos restricciones
al cdmputo de quebrantos por:

. Naturaleza especifica

° Fuente extranjera

5 ARTICULO 6°- Modo de contar los intervalos del
derecho. El modo de contar los intervalos del
derecho es el siguiente: dia es el intervalo que corre
de medianoche a medianoche. En los plazos fijados
en dias, a contar de uno determinado, queda éste
excluido del computo, el cual debe empezar al
siguiente. Los plazos de meses o afos se computan
de fecha a fecha. Cuando en el mes del vencimiento
no hubiera dia equivalente al inicial del cémputo, se
entiende que el plazo expira el ultimo dia de ese
mes. Los plazos vencen a la hora veinticuatro del
dia del vencimiento respectivo. EL cdmputo civil de
los plazos es de dias completos y continuos, y no se
excluyen los dias inhabiles o no laborables. En los
plazos fijados en horas, a contar desde una hora
determinada, queda ésta excluida del cémputo, el
cual debe empezar desde la hora siguiente. Las
leyes o las partes pueden disponer que el cdmputo
se efectle de otro modo.
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Los quebrantos considerados de
naturaleza especifica solo podran
computarse contra las utilidades netas de la
misma fuente y que provengan de igual tipo
de operaciones en el afo fiscal en el que se
experimentaron las pérdidas o en los cinco
(5) anos inmediatos siguientes.

V. Actualizacion de quebrantos de
ejercicios anteriores

Segun el art. 25 (19) de la LIG, cuando se
deban computar en un ejercicio quebrantos
de ejercicios anteriores, sean estos de tipo
general o especifico, “..se actualizaran
teniendo en cuenta la variacidn del Indice de
Precios Internos al por Mayor (IPIM),
publicado por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos, operada entre el mes
de cierre del ejercicio fiscal en que se
originaron y el mes de cierre del ejercicio
fiscal que se liquida”.

Llegados a esta instancia vale repasar algo

que venimos sosteniendo siempre que
podemos, pero que no por ello pierde
relevancia: el efecto de la inflacién se
encuentra atendido en la Ley el Impuesto a
las Ganancias (LIG) con tres institutos
diferentes y complementarios entre si:

a) Ajuste integral (Titulo VI);

b) Actualizacion de costos
computables y de amortizaciones (arts. 93 y
relacionados); y

Q) Actualizaciéon de quebrantos (arts.
25y 131).

La aplicacion de estos tres institutos es a
los efectos de respetar la capacidad
contributiva, no es un beneficio para el
contribuyente ni un perjuicio para el Estado.

Como fuera mencionado anteriormente, el
instituto de los quebrantos fue incorporado
a nuestra legislacién en el afio 1943. Sin

embargo, no fue sino hasta el afio 1978
cuando se considerd su actualizacidn.

En efecto, la actualizacion de los
quebrantos se incorpord a la LIG junto con
el ajuste impositivo por inflacion de la mano
de la Ley 21.894 (B.0. 01/11/1978), que en
su articulo 1° dispuso incorporar un 6°
articulo sin nuimero a continuacion del
entonces art. 91 de la LIG con el siguiente
texto:

“Los quebrantos de cualquier categoria,
compensables de acuerdo con lo que
establece el articulo 19, se actualizaran
teniendo en cuenta la variacion del indice de
precios al por mayor, nivel general,
publicado por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos, operada entre el mes
de cierre del ejercicio fiscal en que se
originaron y el mes de cierre del ejercicio
fiscal que se liquida. Los existentes al
ultimo ejercicio cerrado con anterioridad al
1° de enero de 1978, se actualizaran a partir
de dicho mes inclusive, cualquiera fuere el
periodo fiscal en que se originaron”.

Por su parte, el Decreto 2353/86 (B.O.
12/02/1987) dispuso tiempo mds tarde en
el ultimo parrafo del art. 32 que:

“Los quebrantos no compensados
susceptibles de ser utilizados en ejercicios
futuros se actualizardn mediante la
aplicacion del indice de actualizacion
mencionado en el articulo 89 de la ley,
referido al mes de cierre del periodo fiscal
en que se origind el quebranto, segun la
tabla elaborada por la Direccion General
Impositiva para el mes de cierre del periodo
fiscal que se liquida”.

En un estudio dedicado exclusivamente a
los quebrantos impositivos, se ha concluido
que dicha referencia a las “tablas” de
ninguna manera implicaba una dependencia
de la actualizacién de los quebrantos a las
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mismas, ni al art. 89 de la LIG (actual 93)*°.
Asi  lo expresé categdricamente Juan
Oklander:

“Siguiendo la regla interpretativa segun la
cual las disposiciones especificas
predominan sobre las genéricas cuando su
aplicacion pudiera ser contradictoria, cabe
interpretar que las tablas a las que se
refiere el articulo 89 solamente deben ser
utilizadas para las clausulas indexacion en
que la ley se remite a dicha tabla...".

Anteriormente, dicho autor senalaba que
la ley para los quebrantos tiene su propia
metodologia de calculo de la actualizacion:

“Ello significa la necesidad de calcular el
coeficiente que resulta de dividir el indice de
la serie estadistica mencionada,
correspondiente al mes de cierre del
ejercicio posterior en que se produce la
ganancia absorbente —numerador-, por el
indice de la misma serie correspondiente al
mes de cierre del ejercicio —anterior— en que
se produjo el quebranto absorbido
—denominador-".

VI. Situacién actual respecto de la
actualizacion de los quebrantos

VI.A. Nuestra opinién®’

Como ya hemos visto, el articulo 25 (antes
19) de la LIG tiene prevista expresamente la
actualizacion de los quebrantos de ejercicios
anteriores, sobre la base de la variacion del
indice de Precios Internos al por Mayor
(IPIM).

¥ Juan Oklander, Quebrantos impositivos -

Compensacién y Conversién, Buenos Aires,
Editorial Cangallo, 1992, pags. 61/62.

7 Este apartado estd basado en nuestra
publicacion “QUEBRANTOS IMPOSITIVOS. SU
ACTUALIZACION”, Doctrina Tributaria  (DTE),
Errepar, 21/06/2019.

La Ley 27.430* sustituyé —a través de su
articulo 17- al entonces articulo 19 de la
LIG, otorgandole wuna redaccion mas
ordenada, contemplando la situacion de las
ganancias gravadas por los nuevos
impuestos cedulares frente la compensacion
con quebrantos. Sin embargo, cabe destacar
que la metodologia de actualizacion no fue
modificada por la reforma fiscal ni por la
contra-reforma de la Ley 27.468%.
Curiosamente, esta Ultima norma no
reemplazé el indice de Precios Internos al
por Mayor (IPIM) por el indice de precios al
consumidor nivel general (IPC), como si
sucedid para:

° el segundo parrafo del articulo 89
(actualizacion por inflacién) y

° el Titulo VI (ajuste integral por
inflacidn).

Respecto de este tema, la reforma fiscal
cambid la ubicacién del parrafo que prevé la
actualizacion en cuestion dentro del articulo
25 (19):

Texto anterior:

Cuarto parrafo:

Los quebrantos se actualizaran teniendo
en cuenta la variacién del indice de precios
al por mayor, nivel general, publicado por el
Instituto Nacional de Estadistica y Censos,
operada entre el mes de cierre del ejercicio
fiscal en que se originaron y el mes de cierre
del ejercicio fiscal que se liquida.

Texto vigente

Penultimo parrafo:

Los quebrantos se actualizardn teniendo
en cuenta la variacién del indice de Precios
Internos al por Mayor (IPIM), publicado por
el Instituto Nacional de Estadistica y
Censos, operada entre el mes de cierre del
gjercicio fiscal en que se originaron y el mes
de cierre del ejercicio fiscal que se
liquida.VI.A.1. Una diferencia fundamental

8 B.0. del 29/12/2017.
2B 0. del 04/12/2018.
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entre la actualizacidén de quebrantos y
otras actualizaciones

La Ley 27.430 sustituyd el articulo 93
(antes 89) de la LIG que se refiere a las
actualizaciones impositivas, las cuales
pueden clasificarse en dos grupos®: (i)
actualizaciones regidas por la Ley 24.073 y
(i) actualizaciones de adquisiciones o
inversiones efectuadas en ejercicios fiscales
iniciados con posterioridad al 01/01/2018.

Veamos seguidamente la evolucidon en la
redaccion del articulo 93 (89):

Texto anterior:

Las actualizaciones previstas en la
presente ley se efectuaran sobre la base de
las variaciones del indice de precios al por
mayor, nivel general, que suministre el
Instituto Nacional de Estadistica y Censos.
La tabla respectiva que deberda ser
elaborada mensualmente por la Direccidon
General Impositiva, contendra valores
mensuales para los 24 (veinticuatro) meses
inmediatos anteriores, valores trimestrales
promedio -por trimestre calendario- desde
el 1 de enero de 1975 y valores anuales
promedio por los demas periodos, y tomara
como base el indice de precios del mes para
el cual se elabora la tabla.

A los fines de la aplicacion de las
actualizaciones a las que se refiere este
articulo, las mismas deberdn practicarse
conforme lo previsto en el articulo 39 de la
ley 24.073™",

Texto vigente:

20 El articulo 89 LIG fue sustituido integramente por
el art. 59 de la Ley N° 27.430 B.O. 29/12/2017.

2L TEXTO S/LEY 23260 con la adecuacién a la L.
24073 dispuesta por el ordenamiento de 1997 -
BO: 11/10/1985 - T.0.: 1997 (D. 649/97, Anexo | -
BO: 6/8/1997); 1986 (D. 450/86 - BO: 1/9/1986);
1977 (D. 3984/77, Anexo V - BO: 13/1/1978) y
modificaciones, art. 82 - FUENTE: L. 23260, art. 1,
pto. 37.

Las actualizaciones previstas en esta ley
se practicaran conforme lo establecido en el
articulo 39 de la ley 24.073.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo
precedente, las actualizaciones previstas en
los articulos 62 a 66, 71, 78, 87 y 88, y en
los articulos 98 y 99, respecto de las
adquisiciones o inversiones efectuadas en
los ejercicios fiscales que se inicien a partir
del 1° de enero de 2018, se realizaran sobre
la base de las variaciones porcentuales del
indice de precios al consumidor nivel
general (IPC) que suministre el INSTITUTO
NACIONAL DE ESTADISTICA Y CENSOS,
conforme las tablas que a esos fines
elabore la ADMINISTRACION FEDERAL DE
INGRESOS PUBLICOS?

Por su parte, el articulo 39 de la Ley
24.073 establece lo siguiente:

“A los fines de las actualizaciones de
valores previstas en la ley 11.683, texto
ordenado en 1978 y sus modificaciones, y
en las normas de los tributos regidos por la
misma, no alcanzados por las disposiciones
de la Ley 23.928, las tablas e indices que a
esos fines elabora la DIRECCION GENERAL
IMPOSITIVA para ser aplicadas a partir del
1° de abril de 1992 deberan, en todos los
casos, tomar como limite maximo las
variaciones operadas hasta el mes de marzo
de 1992, inclusive. En idéntico sentido se
procederd respecto de las actualizaciones
previstas en el Coddigo Aduanero (Ley
22.415 y sus modificaciones)”.

Antes de la Ley 24.073 las actualizaciones
previstas en la LIG se practicaban sobre la
base de las variaciones del indice de precios
al por mayor -nivel general- que
suministraba el INDEC. A tales efectos, la

22 E| “indice de precios internos al por mayor (IPIM)”
fue sustituido por el “indice de precios al
consumidor nivel general (IPC)”, por art. 1° de la
Ley 27.468 (B.O. del 04/12/2018, con efecto para
los ejercicios fiscales o afos fiscales iniciados a
partir del 1° de enero de 2018, inclusive).
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DGI elaboraba mensualmente una tabla.
Con la Ley 24.073 las tablas de la DGl
toman a partir de abril 1992 las variaciones
hasta marzo 1992. El cociente marzo 1992 /
marzo 1992 daba como resultado uno
(1,000) ante lo cual hacer la actualizacidn
por dicho factor o no hacerla implicaba el
mismo efecto.

Siendo entonces que el art. 25 (19) de la
LIG contiene expresamente la metodologia
de actualizacion (indice sobre indice), sin
efectuar remision alguna a “tablas de la
DGI”, podria entenderse que la actualizacion
de los quebrantos nunca estuvo regida por
la Ley 24.073.

Sin embargo, el articulo 32 del Decreto
Reglamentario (DR) de la LIG establecia en
su ultimo parrafo que:

“Los quebrantos no compensados
susceptibles de ser utilizados en ejercicios
futuros se actualizardn mediante la
aplicacion del indice de actualizacion
mencionado en el articulo 89 de la ley,
referido al mes de cierre del periodo fiscal
en que se origind el quebranto, segun la
tabla elaborada por la Administracion
Federal de Ingresos Publicos, entidad
autdrquica en el @mbito del Ministerio de
Economia y Obras y Servicios Publicos, para
el mes de cierre del periodo fiscal que se
liquida, debiéndose tener en cuenta para
ello las previsiones contenidas en el dltimo
parrafo del referido articulo”.

Al respecto, cabe tener presente que la
remision al art. 93 (89) que contiene el DR
es muy anterior a la Ley 24.073. Segun ha
explicado Fernando Garcia®, ello obedecid a
una cuestion metodoldgica para poner fin a
la discusidn sobre la cantidad de decimales
a tomar. Podemos su origen en el Decreto

3 Fernando D. Garcfa, exposicién en el ciclo
SPAISS del CGCE de CABA, reunion del
17/04/2019.

2353/1986%*". Dicha remisién en materia de
quebrantos del DR al art. 93 (89) de
ninguna manera implicaba una
subordinacion de la actualizacion de los
quebrantos a aquel articulo, tal como se ha
mencionado en el apartado V.

Tal como hemos manifestado con
anterioridad, sostenemos que la
actualizacion de los quebrantos es
auténoma. En otras palabras, no depende
del art. 89 (actual 93) de la LIG, por cuanto
no existe en el art. 19 (actual 25) de la ley
remision alguna a aquel. Sostener lo
contrario, implica una interpretacién sobre la
base de la omision del legislador -lo cual no
se admite-, amén de desconocer la
redaccidon -la letra- de la ley, que resulta la
primera regla interpretativa.

Ademads, y apelando a la literalidad in
extremis, podemos incluso senalar que la
Ley 24.073, en su art. 39 “congeld” las
tablas elaboradas por la DGI. Como para la
actualizacion de los quebrantos no se
requiere tabla alguna, también aqui
encontramos otro punto de apoyo para
concluir favorablemente.

Se ha dicho que la disposicion en el
Decreto Reglamentario, que se incorpord en
el anho 1986, mucho antes de la
Convertibilidad y de la Ley 24.073, fue para
“ordenar” la  actualizacion de los
quebrantos, principalmente para dejar en
claro la cantidad de decimales a utilizar (las
tablas de la DGI tenian tres decimales). No
implico en forma alguna someter a los
quebrantos al art. 93 (89), lo que tampoco

24 TEXTO S/DECRETO 2353/1986 (BO 12/2/1987),
FUENTE: D. 2353/1986, art. 1: “Los quebrantos no
compensados susceptibles de ser utilizados en
gjercicios futuros se actualizardn mediante la
aplicacion del indice de actualizacion mencionado
en el articulo 89 de la ley, referido al mes de cierre
del periodo fiscal en que se origind el quebranto,
segun la tabla elaborada por la Direccién General
Impositiva para el mes de cierre del periodo fiscal
que se liquida”.
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podria haber hecho un decreto, que es una
norma de jerarquia inferior a una ley.

Lo cierto es que los ultimos tres parrafos
de este articulo 32 fueron derogados por el
art. 94 del Decreto 1170/2018%°. En
consecuencia, entendemos que ese Unico
resquicio —de dudosa legitimidad— para no
aplicar la actualizacion ha quedado
eliminado desde el 01/01/2018.

Repasando el cuadro con la evolucidn del
art. 89, resulta lamativa la sustitucion en el
segundo parrafo del texto anterior de la
frase “actualizaciones a las que se refiere
este articulo” por “actualizaciones previstas
en esta ley” en el primer parrafo del texto
actual, a las cuales se remite la aplicacion
de lo establecido en el articulo 39 de la ley
24.073.

Ante lo cual nos preguntamos si ;jha
habido un cambio indirecto de la
metodologia del art. 19?7 Es decir, la
actualizacion de los quebrantos, ;debe
ahora realizarse sobre la base de lo
normado en el articulo 93? Entendemos que
la respuesta debe ser negativa; el articulo
25 (19) no contiene remisidn alguna al 93, a
diferencia de lo que ocurre con otros casos
en que si existe dicha remision (por ejemplo,
para la actualizacion del costo computable
de acciones, el art. 65 remite al 93).

VI.A.2. Inaplicabilidad de la Ley
23.928 de “Convertibilidad del Austral”

Nuestro analisis normativo y exegético,
que toma en consideracion el método de
actualizacion del articulo 19 de la LIG,
podria ser cuestionado a partir del contexto
que rigid6 desde la “Convertibilidad”. Sin
embargo, entendemos que la actualizacion
de quebrantos no se encuentra impedida
por la Ley 23.928%, mds precisamente por
su articulo 10. Recordamos su texto
actualizado a la fecha:

% B.0. del 27/12/2018.
% B.0. del 28/03/1991.

“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. Esta derogacion se aplicara 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 derogacién no comprende a
los estados contables, respecto de los
cuales continuara siendo de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 62 in fine de la Ley
General de Sociedades 19.550 (t.o. 1984) y
sus modificatorias™’.

Si bien la Ley 23.928 fue modificada por
su similar ndmero 25.561, sus cambios
fueron intrascendentes a efectos de la
tematica analizada:

Ley 23.928, texto original:

ARTICULO 10. — Derdganse, con efecto a
partir del 1° del mes 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. Esta derogacion se aplicara 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

2 Ultimo parrafo incorporado por el art. 5° de la
Ley 27.468 (B.O. 4/12/2018).
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las sumas de Australes que corresponda
pagar, sino hasta el dia 1° de abril de 1991,
en que entra en vigencia la convertibilidad
del Austral.

Ley 23.928 - Texto s/ Ley 25.561°®

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 repotenciacidn de las deudas, impuestos,
precios o tarifas de los bienes, obras o
servicios. Esta derogacion se aplicara 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.

En resumidas cuentas, interpretamos que
tan cierto es que la Ley 23.928 no tiene
efecto sobre cuestiones impositivas que
resulté necesario para detener la
actualizacion impositiva y el ajuste integral
por inflacidn el dictado del articulo 39 de la
Ley 24.073%. Vale recordar que, estando
vigente la Ley de Convertibilidad —y su
articulo 10 inclusive—, las actualizaciones
impositivas y el ajuste por inflacion se
permitieron y se aplicaron efectivamente
hasta abril ‘92, momento a partir del cual no
se registraron variaciones en los indices
elaborados por la DGI.

Asi  lo expuesto, pareceria que la
aclaraciéon que tiene el articulo 85 de la Ley
27.430 es inconducente: “A los fines de esta
ley no resultan aplicables las disposiciones
del articulo 10 de la ley 23.928, modificado
por la ley 25.561”. Lo concreto es que el

2 |ey 25561 de “EMERGENCIA PUBLICA Y
REFORMA DEL REGIMEN CAMBIARIO”, B.O. del
07/01/2002.

2 B.0. del 13/04/1992.

propio Congreso Nacional establecid que
para la Ley 27.430 —o al menos para las
modificaciones que la misma introdujo a la
LIG- no se aplica la limitacidn que dispone
la Ley de Convertibilidad.

VI.B. La interpretacién del Fisco Nacional

A finales del afo 2019, la entonces
Administracion Federal de Ingresos Publicos
(AFIP), dio a conocer su interpretacion sobre
la actualizacion de quebrantos. Fue a través
de la seccion Preguntas y Respuestas
Frecuentes, manifestando lo siguiente:

“El primer parrafo del articulo 93 de la Ley
de Ganancias dispone que las
actualizaciones previstas en la ley se
practicaran conforme lo establecido en el
articulo 39 de la ley 24.073.

A su vez, el segundo parrafo de dicho
articulo establece la actualizacién sobre la
base de las variaciones porcentuales del
indice de precios al consumidor nivel
general (IPC), que resulta aplicable a los
costos y deducciones alli aludidos, respecto
de adquisiciones e inversiones efectuadas
en ejercicios fiscales que se inicien a partir
del 1 de enero de 2018, y a los bienes que
hayan sido revaluados en los términos del
Capitulo | del Titulo X de la Ley N° 27.430.

En virtud de lo expuesto, para el caso de
los quebrantos impositivos resulta de
aplicacion el mecanismo de actualizacidn
dispuesto en el primer parrafo del articulo
93 de la LIG.

Fuente: SDG CT/™*°.

VI.C. La interpretacién de la Direccidn
Nacional de Impuestos

Luego de la opinion informal del Fisco
Nacional, no fue sino hasta fines del ano
2024 que se conocid la postura de la

% Pregunta 24753174 - ;Resultan actualizables
los quebrantos impositivos? Fecha de publicacion:
19/12/20109.
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Direccidn Nacional de Impuestos,
manifestada a través de un dictamen de
fecha 29/11/2024, concluyendo en el mismo
sentido que la AFIP, pero con mayor detalle
de sus fundamentos.

Dicho dictamen comienza recordando las
modificaciones que se introdujeron por la
Ley 27.430 al art. 89 (actual 93). Enfatiza
que “..dicha modificacién importd habilitar
las actualizaciones previstas en
determinados articulos de ese texto legal:
los expresamente mencionados en el
entonces art. 89 (actual 93) de dicho texto,
con la condicion de que se trataren de
adquisiciones o inversiones efectuadas en
los ejercicios fiscales que se iniciaron a
partir del 1° de enero de 2018”.

Sigue con el repaso de las modificaciones
a la LIG, mencionando que luego el art. 1°
de la Ley 27.468 (B.O. 04/12/2018)
reemplazo en el segundo parrafo del art. 89
(actual 93) el indice de ajuste por inflacion,
pasando del “indice de precios internos al
por mayor (IPIM)” al “indice de precios al
consumidor nivel general (IPC)”3.

En cuanto a la actualizacion de
quebrantos, el dictamen recuerda que se
encuentra normada en el parrafo undécimo
(11°) del art. 25 de la LIG. Dice al respecto
que, “.si bien el undécimo parrafo del
articulo 25 de la ley del tributo se encuentra
plenamente vigente, el coeficiente de
actualizacion que debe considerarse es 1

(uno), toda vez que, como se ha senalado, el

31 Vale recordar que dicha ley, a la que podrfamos
llamar la "contra reforma fiscal” traté de impedir al
maximo la aplicacién del ajuste impositivo por
inflacion, a los efectos de no perder recaudacién. En
dicho sentido, se reemplazé al IPIM por el IPC
también para el ajuste integral por inflacion (LIG -
Titulo VI), se modificé la clausula "gatillo” para la
aplicacion del ajuste integral a tal punto que la
inflacion acumulada durante el primer ejercicio post
reforma debia ser del 55% en lugar del 33%
previsto originalmente por la Ley 27.430 y se
establecio una clausula de transicion, por la que el
efecto del AXI se aplicaria en tres (3) cuotas.

articulo 93 de la ley del impuesto, salvo
para las excepciones expresamente
mencionadas en su segundo parrafo -entre
las que no se encuentran los quebrantos-,
en su primer parrafo dispone que debe
estarse a los previsto por el articulo 39 de
la Ley N° 24.073 (B.O. 13/04/1992)".

Repasando la evolucion del art. 89 (actual
art. 93) de la LIG, la DNI recuerda que la
aplicacion del art. 39 de la Ley 24.073 fue
expresamente incluida alli en el texto previo
a la reforma de la Ley 27.430%*. Menciona
que las dultimas disposiciones de dicho
articulo se conservaron con la reforma de la
Ley 27.430, como primer parrafo del art. 89
(actual 93), con una adecuacion “formal”:
no alude a las “actualizaciones a las que se
refiere el presente articulo” sino a las
“..actualizaciones previstas en esta ley...”*
(el destacado es propio).

En base al desarrollo anterior, la Direccidn
Nacional de Impuestos concluye que “..sélo
podria resultar procedente la actualizacidn
de los quebrantos impositivos (..) si el
legislador, de manera expresa, hubiera
contemplado la inclusién del entonces
articulo 19 (actual 25), como excepcion a lo
previsto en el entonces primer parrafo del
articulo 89 (actual 93)...”.

Resulta asi que, siguiendo el razonamiento
de la DNI, Unicamente son admitidas las
actualizaciones que estan comprendidas en
el art. 93. No se coincide con dicha
conclusion, ademads que resulta incoherente
con otras actualizaciones que contiene la ley

32 “| as actualizaciones previstas en la presente ley
se efectuaran sobre la base de las variaciones del
indice de precios al por mayor, nivel general, que
suministre el Instituto de Estadisticas y Censos. La
tabla respectiva que deberd ser elaborada
mensualmente por la Administracion Federal de
Ingresos Publicos (...). A los fines de la aplicacion
de las actualizaciones a las que refiere este articulo,
las mismas deberdn practicarse conforme lo
previsto en el art. 39 de la Ley N° 24.073".

3 Asi lo menciona la nota al pie identificada como
[1] en el dictamen.
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y que estan reconocidas por el Fisco
Nacional (AFIP/ARCA), tal es el caso de la
actualizacion de las deducciones
personales, que no estan en el art. 93 vy
claramente no dependen de aquel.

VI.D. EL RIGI y los quebrantos

La Ley 27.742°* de “Bases” dispuso en el
marco del Régimen de Incentivo para
Grandes Inversiones  (RIGI), algunos
aspectos tributarios, uno de los cuales es
sobre quebrantos.

El art. 183 de dicha ley, en su inciso c) dice
que “..Los quebrantos, al igual que el
régimen general que les resulta aplicable,
se actualizardn por la variacién del Indice de
Precios Internos al por Mayor (IPIM),
publicado por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos, organismo
desconcentrado actuante en el dmbito del
Ministerio de Economia, operada entre el
mes de cierre del ejercicio fiscal en que se
originaron y el mes de cierre del ejercicio
fiscal que se liquida. A estos efectos, se
aclara que no resultara de aplicacién el
articulo 93 de la Ley de Impuesto a las
Ganancias...” (el destacado es propio).

Siendo el RIGI un régimen especial,
interpretamos que el general resulta el
dispuesto en la LIG. Por ende, sostenemos
que esta ley considera vigente la
actualizacion de los quebrantos. A su vez, al
aclarar que no resultara de aplicacion el art.
93 de la LIG, lo hace a estos efectos: a
efectos del RIGI y del régimen general, y
como aclaracion, no como modificacidn,
seglin nuestra interpretacion.

Las disposiciones del RIGI no fueron
analizadas por la DNI en su dictamen vy la
interpretacion que aqui hemos expuesto no
es la de dicho organismo.

34 B.0. 08/07/2024.

VIl. Proyecto de ley fallido y plan de
facilidades de pago especial para quienes
actualizaron quebrantos

En enero de este afo, en el marco de las
Sesiones Extraordinarias del Congreso
convocadas por el Poder Ejecutivo®®, se
conocid también un proyecto de ley para
permitir la actualizacién de quebrantos®®,
sobre la tesis inicial de que actualmente la
misma esta vedada por la legislacion.

ElL proyecto contenia ademas wuna
moratoria exclusiva para quienes habian
actualizado quebrantos en ejercicios no
prescriptos®’.

Dicho proyecto no fue tratado por el
Congreso, por lo que la situacion legislativa
actual es la misma que al inicio de la
vigencia de la Ley 27.430, amén de
conocerse las opiniones del Fisco Nacional y
de la DNI que fueran comentadas
anteriormente.

Sin perjuicio de lo anterior, la Agencia de
Recaudacién (ARCA) emitid la Resolucion
General 5864°® en la cual expone
oficialmente su postura sobre la no
procedencia de la actualizaciéon de los
quebrantos, ademads de poner a disposicidn
de los contribuyentes un plan de facilidades
de pago ad hoc en caso de que hubieran
computado quebrantos de ejercicios
anteriores de manera “incorrecta”.

% Decreto 23/2025, B.O. 13/01/2025.

38 Proyecto de Ley Ndmero
INLEG-2025-06156811-APN-PTE, del
17/01/2025.

37 Caranta, Martin R., “Actualizacién de quebrantos:
se reaviva la discusiéon. Comentarios al dictamen de
la Direccién Nacional de Impuestos y al Proyecto de
Ley elaborado por el Poder Ejecutivo”, Revista
Impuestos - Préctica Profesional, Thomson Reuters,
N° 189 - Febrero 2025, pag. 8 y sstes.

% B.0.30/04/2025.
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VIIl. La confiscatoriedad frente al cmputo
de quebrantos histéricos

A finales del ano 2022, en medio de la
discusion sobre la actualizacién o no de los
quebrantos, se pronuncié la Corte respecto
de un planteo de confiscatoriedad, ante lo
cual la firma actora solicitd la repeticion del
impuesto. Los hechos se daban en un
contexto anterior a la Ley 27.430, por lo que
no habia otro planteo posible mas que la
confiscatoriedad.

Se trata del caso “Telefénica"*, en el que

la Camara habia admitido la demanda de la
firma y ordend al Fisco Nacional que le
restituya las sumas abonadas en exceso en
concepto de impuesto a las ganancias, al
entender que se habia acreditado la
confiscatoriedad en los términos de “Candy”
(Fallos: 332:1571). El Fisco Nacional
presentd luego un recurso extraordinario y
la Corte, por mayoria, confirmd la sentencia
apelada.

El Maximo Tribunal recordé que la
aplicacion del mecanismo de ajuste por
inflacion (LIG - Titulo VI) no resulta
procedente bajo un argumento de
confiscatoriedad, para el reconocimiento de
un mayor quebranto que pueda ser utilizado
por el contribuyente en periodos
posteriores, porque en tal supuesto no hay
tributo a pagar que pueda ser cotejado con
el capital o la renta gravados.

Sin embargo, ello no importa la negativa a
actualizar los quebrantos con los que ya
contaba “Telefdnica” a fin de analizar la
confiscatoriedad en cada uno de los
periodos fiscales cuestionados, sino que
solo implica la imposibilidad de reconocer
nuevos créditos, o acrecentar los existentes,
que puedan trasladarse a periodos fiscales
futuros. También recordd que el aumento
del monto nominal en funcidn de los indices
oficiales de precios al consumidor no hace la

39 CSIN, Fallos: 345:1184, del 25/10/2022.

deuda mas onerosa en su origen sino que
s6lo mantiene el valor econdmico real frente
al paulatino envilecimiento de la moneda.

Esta doctrina se sostuvo luego en varios
casos analogos*’. Como cuestién particular,
cabe comentar que, en el caso “Sygenta”, la
Corte negd que la actualizaciéon de
quebrantos por confiscatoriedad en un
periodo fiscal, diera lugar al cémputo del
quebranto remanente en el periodo
posterior®’.

IX. Palabras finales.

Tal como venimos sosteniendo desde
temprano, para nosotros la ley actual
permite actualizar quebrantos, lo cual fue
reinstaurado por el Legislador con la Ley
27.430.

Ha dicho la Corte con meridiana claridad
que la inflacidn se corrige con tres institutos
en el impuesto a las ganancias. No hay
dudas de que el Ajuste integral (Titulo VI) y

4 CSIN, “Central Puerto SA ¢/ EN-AFIP-DGI
s/Direccién General Impositiva”, CAF
23934/2016/1/RH1, del 25/10/2022; CSIN, “Orazul
Energy Cerros Colorados S.A. ¢/ EN -AFIP — DGl s/
Direccion General Impositiva”, CAF
83207/2015/1/RH1, del 30/11/2023; CSJN,
“Libertad S.A. ¢/ AFIP s/ accién meramente
declarativa de inconstitucionalidad”, CAF
90935/2017/1/RH1, del 02/11/2023; CSIN,
“Humberto Batistella S.A. ¢/ AFIP — DGI s/accién
meramente declarativa de inconstitucionalidad”,
FCB 36687/2016/2/RH1, del 24/10/2023; CSIN,
“Camuzzi Gas Pampeana S.A. ¢/ EN — AFIP - DGI
-resol. 7/13 s/ proceso de conocimiento”, FCB
57271/2017/2/RH2, del 19/10/2023; CSIN,
“Humberto Batistella S.A. ¢/ AFIP — DGI s/accién
meramente declarativa de inconstitucionalidad”, del
20/02/2024; CSIN, Fallos: 347:2334, “Syngenta
Agro S.A. ¢/ EN — AFIP — DGI - resol. 6/10 (REGN)
periodos fiscales 2002/3/4 y otros s/ Direccidon
General Impositiva”, del 27/12/2024.

41 CSIN, Fallos: 347:2334, “Syngenta Agro S.A. ¢/
EN — AFIP — DGI - resol. 6/10 (REGN) periodos
fiscales 2002/3/4 y otros s/ Direccion General
Impositiva”, del 27/12/2024.
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SOBRE LA ACTUALIZACION DE LOS QUEBRANTOS IMPOSITIVOS

la actualizaciéon de costos computables y
valores amortizables (art. 93 y cctes.) estan
vigentes. ;Cudl seria el sentido de que el
Legislador haya dejado sin vigencia la
actualizacion de quebrantos?

EL Maximo Tribunal ha sido contundente
con respecto a que la primera regla de
interpretacidn es la “letra de la ley”, siendo
que “cuando la letra de la ley no exige
esfuerzo de interpretacion debe ser aplicada
directamente”, sin atender a otras
consideraciones*.

También ha sido consagrado que las
normas no deben interpretarse de modo
qgue genere contradicciones o antinomias en
las disposiciones vigentes. Por el contrario,
la interpretacién de la ley debe evitar
asignar a las normas un sentido que ponga
en pugna sus disposiciones, destruyendo las
unas por las otras, y adoptando como
verdadero el criterio que las concilie y
suponga la integral armonizacion del
ordenamiento juridico como un sistema. Ha
dicho la Corte que, por tal motivo debe
indagarse el verdadero alcance de las
normas mediante un examen de sus
términos que consulte su racionalidad, no
de una manera aislada o literal, sino
computando la totalidad de sus preceptos, y
atendiendo a la finalidad que se tuvo en
miras con su sancién®.

Volvemos entonces a recordar el contexto
en el cual se introdujo en la LIG la
actualizacidon de los quebrantos: fue a través
de la misma ley que dispuso el ajuste por
inflacion impositivo (Ley 21.894).

La actualizacién no hace mas gravosa la
deuda, simplemente la mantiene a valores
constantes a lo largo del tiempo. Cabe

42 CSJN, Fallos 324:1740, entre muchos otros.

4 CSIN, Fallos: 143:118; 307:2070; 310:195;
316:27; 324:1481; 325:1731; 344:2835, entre
muchos otros.

recordar aqui el caso “Chiara Difaz"*,
resuelto por la Corte Suprema®, en
particular lo siguiente:

“10) (...) es menester destacar que {(...) en
el contexto de una economia "indexada", en
la que la generalidad de los precios y
salarios se actualiza periédicamente de
manera automatica, la omision de reajustar
(...) equivale en la practica a disminuirlas”.

Y si se disminuye el valor de los
quebrantos, o se los computa a un valor
disminuido, no hay duda que se menoscaba
la propiedad privada de los particulares.

Hemos visto que el Tribunal Supremo
admitid la actualizacidn de quebrantos ante
una situacion de confiscatoriedad probada
por un contribuyente, en un contexto
anterior a la Ley 27.430. Dicho planteo hoy
también resulta viable, sin embargo,
sostenemos que la ley admite la
actualizacion.

La interpretacion que niega la
actualizacion parece ignorar la intencion del
Legislador de “..evitar estas injusticias y
estar mas cerca de la realidad econdmica...”
que primd en el afio 1943.

También nos preguntamos si ha quedado
en el olvido el concepto de medicion
dinamica de la capacidad contributiva, no

44 CSIN, Fallos: 329:385, “Chiara Dfaz, Carlos
Alberto ¢/ Estado provincial s/ accién de ejecucion”,
del 07/03/2006.

4 El caso se inici® a partir de una demanda
interpuesta contra la Prov. De Entre Rios por el
pago de las remuneraciones del actor (Juez
Provincial) correspondientes a diciembre de 2002 y
por la mitad del sueldo anual complementario en
dinero efectivo y sin las postergaciones
introducidas en decretos provinciales. Dicha
demanda incluia la actualizacion de los
emolumentos por aplicacion del régimen de
indexacién de las remuneraciones de los
magistrados previsto en normas locales. El Tribunal
Superior provincial fallé en contra, ante lo cual se
interpuso el recurso extraordinario que fue
concedido.
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limitada a un periodo temporal y con un fin
de “justicia en la imposicidn”.
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EL MAPA TRIBUTARIO DEL SOFTWARE EN SUS DISTINTAS MODALIDADES: UNA GUIA
PARA LOCALIZAR LA FUENTE Y DEFINIR SU TRATAMIENTO FISCAL EN LAS
TRANSACCIONES TRANSFRONTERIZAS

. Introduccién, metodologia y
alcance del presente trabajo

En un escenario donde el software se ha
vuelto un activo central para la economia
global —no solo por su valor funcional sino
por su peso en la propiedad intelectual, la
innovacion y los flujos globales—, este
trabajo ofrece una guia practica para
identificar la fuente y el tratamiento fiscal
aplicable a las transacciones
transfronterizas que lo involucran en el
impuesto a las ganancias. Se parte de
definiciones legales e interpretaciones
doctrinarias que suelen darse por ciertas
—tales como qué es software, como estd
compuesto, cdmo se protege y qué incluye
su “uso” econdémico—, pero que merecen ser
revisadas en profundidad. A través del
analisis del régimen doméstico, sus distintas
modalidades contractuales, los efectos de
operar con el exterior y el alcance de los
convenios para evitar la doble imposicion,
se busca aportar una herramienta util para
delimitar el origen de la renta en cada caso.
El enfoque es practico, pero no concluyente.
Lo central no es fijar una Unica respuesta,
sino mostrar por qué la calificacién depende
de matices contractuales, técnicos vy
juridicos que muchas veces se pasan por
alto. Este articulo, en definitiva y como
refiere su titulo, presenta un mapa y no un
veredicto sobre la cuestion.

. La definicién de los programas de
computacion, el cddigo (fuente y objeto),
software, copyright y otras definiciones
relevantes. Alcance y proteccion legal del
software en a nivel mundial y en la
Argentina

Fausto Geremia

En términos técnicos, el programa de
cdmputo o computacion constituye un
conjunto  organizado de instrucciones
escritas, concebidas por una persona
humana con una estructura y ldgica propias,
en lenguaje natural (codigo fuente) o
codificado/binario (cédigo objeto).! Tiene
como objetivo principal hacer que un
programa o dispositivo informatico, como
una computadora o hardware, procese dicha
informacion a los efectos de que indique,
realice u obtenga una funcién, tarea o un
resultado en concreto.” En definitiva, como
un Llibro expresa ideas mediante la
organizacién de palabras y frases en un
orden determinado por su autor, los
programas de computo se componen de
lineas de cddigo organizadas de manera
creativa para lograr una funcionalidad
especifica. Ese caracter expresivo de los
programas de cémputo o computacién, mas
que su utilidad practica, ha hecho que sea
asimilado juridicamente a una obra literaria
y fue utilizado como criterio determinante
para que la mayor parte de la legislacion a
nivel mundial lo proteja mediante el
derecho de autor.?

1 El cddigo fuente (source code) consiste en lineas
de cddigo escritas por desarrolladores en alguno de
los llamados “lenguajes de programacion”, que son
un conjunto de simbolos, reglas sintacticas vy
semanticas que resultan legibles para el
programador. Las computadoras sélo pueden
interpretar y ejecutar instrucciones expresadas en
codigo binario (ceros y unos), de modo que el
cddigo fuente es traducido a cddigo objeto/binario
(object code o machine code).

2 Canitrot, Carolina, “Buenas practicas para la
proteccidn del software”, Revista Iberoamericana de
la PI, N° 21, febrero 2025.

® Se destacan la Directiva 2009/24/CE de la UE
sobre la proteccidon juridica de programas de
ordenador y la Copyright Act de los Estados
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En la Argentina el régimen legal de
propiedad intelectual (ley 11.723 y sus
modificatorias; “LPI”), le reconocié al
creador de obras intelectuales, entre las que
-desde 1998- se incluyd expresamente a
los “... programas de computacion fuente y
objeto ..”, una doble vertiente de
facultades exclusivas oponibles erga
omnes: (i) las de caracter personal
destinadas a la proteccion de su
personalidad en relacidén con su obra, cuya
finalidad es garantizar intereses
intelectuales, que constituyen el llamado
derecho moral irrenunciable e
imprescriptible (arts. 4, 51 y 52 LPI), y (ii)
las de caracter patrimonial concernientes a
la explotacion de la obra, que le permiten
obtener una remuneracion cuando se utiliza
su creacion y constituyen el llamado
derecho  patrimonial® Los  derechos
patrimoniales posibilitan que el autor
efectle la explotacion de su obra o, como es
habitual, que autorice a otros a realizarla,
que participe en esa explotacidn y que
obtenga un beneficio econdmico (nos
referiremos al derecho patrimonial de autor

como “copyright” ).

Por lo tanto, los programas de
computacion y el copyright son conceptos

Unidos, enmendada por la Ley de Software de
Computadora de 1980.

4 Esta incorporacién, junto con la modificacién de
los arts. 1° 4° 9° y 57 y la incorporacién del
articulo 55 bis, se realizd por medio de la ley
25.036, vigente desde el 11/11/1998.

® Villalba, Carlos A. y Lipszyc, Delia, El derecho de
autor en la Argentina, 2° edicién, Buenos Aires, Ed.
La Ley, 2009, pdag. 135.

® En los sistemas de tradicién civilista, como el
argentino, los derechos de autor nacen del vinculo
personal entre el autor y su obra. El sistema del
common law protege el copyright como un derecho
patrimonial, mds amplio, que también incluye a
productores, intérpretes y otras figuras
empresariales. Aunque nuestra LPl adopta
conceptos propios del droit d’auteur, en muchos
aspectos se aproxima al enfoque funcional del
copyright.

entrelazados pero distintos. Mientras que el
programa de computacion se refiere a un
conjunto de instrucciones escritas en un
lenguaje de programacion, el copyright es el
derecho patrimonial otorgado para proteger
la expresion escrita de dichas instrucciones.
En definitiva, el programa de computacion
es el codigo -fuente u objeto-, es decir, la
expresion escrita de las instrucciones; y ese
cddigo, como expresion escrita, se protege
legalmente por medio del copyright.

Por su parte, el software es un concepto
mas amplio que el programa de cdmputo o
computacion (codigo), en tanto abarca tanto
al cédigo como a los datos, interfaces de
usuario, documentacion, bibliotecas vy
configuraciones, todos necesarios para que
un software funcione y sea util para el
usuario. La definicidn mas precisa vy
ampliamente aceptada del concepto de
software en el ambito de la computacion es
la ofrecida por Institute of Electrical and
Electronics Engineers en su estandar |IEEE
729’ describiéndolo como la suma total de
los programas de cémputo, procedimientos,
reglas, documentacién y datos asociados
que forman parte de las operaciones de un
sistema de computacién. Bajo esta
definicion, es evidente que el concepto de
software va mas alla de los programas de
codmputo en sus distintas formas (cédigo
fuente u objeto). Es decir, el software no es
solo el cddigo, ya que incluye tanto el
cddigo como todo otro intangible que pueda
incluir. Sobre esa base, el software, como
concepto mas amplio, puede involucrar
multiples capas de proteccion de la
propiedad intelectual o industrial. Esto
incluye los derechos de autor para el cédigo,
patentes para invenciones novedosas,
secretos comerciales para informacion

” Documento técnico emitido por la IEEE, la mayor
organizacidon técnico-profesional del mundo, en
ingenieria eléctrica y electrdnica, reconocida por su
liderazgo en innovacidn, publicaciones cientificas vy
estandares técnicos globales.
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confidencial vy, potencialmente, marcas
registradas o derechos de diseno para
elementos de marca e interfaz de usuario.
La reciente sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Superior de Justicia Europeo en
Sony v. Datel (17/10/2024, Asunto
C-159/23) ilustra que el software excede al
codigo protegido por copyright. El tribunal
sostuvo que la modificacién de variables en
la memoria RAM de la consola que
afectaban el normal desarrollo del
videojuego no infringieron el derecho de
autor sobre el programa, ya que no implico
reproducir el cédigo. Asi, quedd claro que el
software, en su concepcion amplia, abarca
mas que el codigo amparado por la
Directiva sobre Software.

En resumen, podemos decir que el
software es el componente funcional, la
herramienta, el conjunto de programas de
computador, datos y otros elementos
funcionales que permiten a un dispositivo
realizar tareas. La utilidad de esa
herramienta es posible debido a que el
software tiene incorporado una copia del
cddigo. A su vez, ese cddigo, como
expresion escrita, es protegido por el
copyright. Como el software es mas que
“puro cddigo”, se debe analizar en cada caso
la posibilidad de que sus otros elementos
estén protegidos por medio de otros
regimenes legales, lo cual -como veremos-
influird en su tratamiento fiscal.

. Tratamiento de las transacciones
realizadas con sujetos del exterior
vinculadas al software

lllLA. Introduccidn al concepto de fuente
de la renta

En un sistema de fuente territorial como el
aplicable en la Argentina para los no
residentes, el concepto de fuente constituye
el presupuesto juridico jurisdiccional. La
doctrina define a la fuente de la ganancia
como el negocio, actividad, explotacion, acto

o episodio econémico, que origina la
ganancia. La fuente se manifiesta por una
situacion, acto o hecho que afecta a un bien
(cosa, capital o derecho) o que deriva de un
trabajo o actividad del sujeto. La fuente
argentina fija la asignacidn territorial de la
fuente de ganancia al territorio argentino,
definiendo el punto de conexion entre el
hecho imponible y el titular del poder
tributario. El estado argentino tendra
potestades tributarias cuando la fuente de
la ganancia esté vinculada a su territorio
(fuente argentina).®

En general, y sin perjuicio de las
disposiciones especiales, en su art. 5 de la
ley del impuesto a las ganancias (“LIG”)
establece que son ganancias de fuente
argentina aquellas que provienen de: (i)
bienes situados, colocados o utilizados
econdmicamente en la Republica, (i) de la
realizacion en el territorio de la Nacion de
cualquier acto o actividad susceptible de
producir beneficios, o (iij de hechos
ocurridos dentro del limite de la misma; sin
tener en cuenta nacionalidad, domicilio o
residencia del titular o de las partes que
intervengan en las operaciones, ni el lugar
de celebracion de los contratos. Por su
parte, el art. 10 del Decreto Reglamentario
de la LIG ("DRLIG"”) enuncia ejemplos de
ganancias de fuente argentina fijando
categorias. Rajmilovich indica que puede
segregarse entre la categoria de
fuente-bien, que incluye: (a) las cosas
situadas o ubicadas en el pais (bienes
materiales, tratese de muebles o
inmuebles), (b) los derechos colocados en el
pais (capitales); y (c) todo tipo de bienes
utilizados en el pais, es decir, las cosas (v.
gr. bienes materiales), los capitales, y los
derechos (v.gr. bienes intangibles); y la
categoria de fuente-actividad, distingue a
los hechos, actos o actividades en cuyos
casos la fuente de la renta se identifica con

8 Rajmilovich, Dario Marcelo, Manual del impuesto a
las ganancias. Texto ordenado en 2019, CABA, LL,
7% ed., 2024, p. 10-57.
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el lugar en donde se realizan, ejecutan,
materializan, desarrollan o cumplen.

ElL art. 9 LIG efectia una asignacion de
fuente territorial exclusiva en materia de
exportaciones, consideradas de fuente
argentina para el exportador local; e
importaciones que son de fuente extranjera
para el exportador del exterior. La norma se
refiere explicitamente a los bienes (incluye
cosas muebles, inmuebles y derechos), pero
los califica como aquellos “... producidos,
manufacturados, tratados o comprados en
el pais ..” y luego refiere a los costos
asociados con la produccidn y venta de
mercancias tangibles, como costos de
fabricacién, transporte y seguros. La
doctrina concluyd que esta norma se refiere
Unicamente a las cosas muebles®, debido a
que los inmuebles no son exportables, y los
derechos solo pueden crearse, desarrollarse
o adquirirse por cesién.*®

El art. 13 LIG establece supuestos de
extension de fuente argentina, dandole ese
caracter a los honorarios u otras
remuneraciones originados por
asesoramiento técnico, financiero o de otra
indole prestados desde el exterior'!. En este

° En materia de inmuebles, el lugar de ubicacién del
bien (fijo por su naturaleza) determina la fuente
territorial, mientras que en materia de derechos
(inmateriales, créditos y otros derechos) debera
encuadrarse la determinacion de la fuente
territorial de acuerdo con la naturaleza de la fuente
de la renta en funcidn de sus caracteristicas
particulares.

19 La literalidad y finalidad del art. 9 LIG no
evidencian su aplicabilidad a la importacién o
exportacién de derechos intangibles, sino que se
orienta a regular operaciones vinculadas a bienes
tangibles de origen nacional. La existencia de
normas especificas para intangibles en los arts. 45
y 60 refuerza que su tratamiento fue previsto de
manera diferenciada (Rajmilovich “Manual del
impuesto a las ganancias ...”, p. 74).

1 Junto con el supuesto de sueldos de miembros
de directorios, esta norma tiene el propdsito de
limitar maniobras tendientes a la minoracidn,
ahuecamiento o degradacion de la base imponible.

caso, se condiciona la tributacion a que el
servicio realizado en el exterior finalice con
un asesoramiento de cualquier tipo o
naturaleza. De no cumplirse  tal
condicionante, no existe fuente argentina.
Esta es una excepcién al principio general
del art. 5 LIG, el cual requiere que el servicio
se preste en el pais para considerarlo de
fuente argentina. En resumen, la norma
requiere (i) prestacidon en el exterior, (i) la
utilizacion se aproveche en el pais y (i) la
calificacion del servicio como
asesoramiento. El art. 14 LIG incluye una
presuncion que no admite prueba en
contrario, por medio de la cual se presume
que constituye ganancia neta de fuente
argentina el 50% del precio pagado a los
productores, distribuidores o intermediarios
por la explotacidon en el pais de peliculas
extranjeras, transmisiones de radio vy
televisidon emitidas desde el exterior y toda
otra operacion que implique la proyeccion,
reproduccion, transmisién o difusion de
imagenes y/o sonidos desde el exterior,
cualquiera fuere el medio utilizado. Lo
dispuesto precedentemente también
resultarad de aplicacién cuando el precio se
abone en forma de regalia o concepto
analogo. El art. 124 LIG establece que son
ganancias de fuente extranjera las
comprendidas en el art. 2 y surge por
oposicion de la definicion de ganancias de
fuente argentina. Asimismo, es subsidiaria
de aquella, que implica que prevalece la
fuente argentina en casos de conflicto.

En resumen, para lo que es objeto de este
trabajo, es relevante destacar que las cosas
(bienes muebles) generardn una renta de
fuente argentina si estdn situados o
ubicados en el pais, los derecho (bienes
intangibles) si estos son utilizados en la
Argentina y los servicios generardn renta
de fuente argentina si son prestados en el
pais, a menos que se trate de un servicio
que -aun siendo prestado desde el exterior-
su utilizacién se aproveche en el pais y
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califigue como asesoramiento técnico,
financiero o de otra indole.

Debe destacarse que el lugar de utilizacién
del bien es importante cuando la renta
“proviene” de la utilizacién (por su
aplicacion o explotacion), no cuando la
utilizacion es un efecto de la renta, pero no
su causa. Por ejemplo, si la operacién
analizada es la venta de un bien (v. gr. CD
que contiene un software), o la cesién'? de
un derecho (v. gr. copyright), o la
transferencia definitiva de un intangible
(v.gr., la marca del software) por un precio
cierto en dinero, la fuente de la renta no
tiene su origen en la utilizacion del bien.
Dicha utilizaciéon sera indicativa del lugar
donde el bien estd siendo “consumido” por
parte del comprador, cesionario o
adquirente, pero no el lugar de produccién
de la ganancia para el beneficiario
(vendedor, cedente o transferente). En el
caso del ejemplo, el lugar de produccién de
la ganancia para el beneficiario sera el lugar
de venta, produccion o elaboracién del bien
tangible o de desarrollo, creacién o
formacion del derecho.

Las rentas generadas por las prestaciones
vinculadas al software pueden tener distinta
fuente debido a que existe una amplia
variedad de opciones para comercializarlo y
el software -como se analizd en el punto I
supra- incluye una amplia variedad de
elementos que pueden ser remunerados. Al
analizar este tipo de transacciones, sugiero
que el lector se detenga a identificar con
precision el motivo que dard origen a la
contraprestacion, preguntese: ;cual es
origen de la renta? ;qué es lo que el pago
estd remunerando esencialmente en la

2 pyesto que la obra es un bien inmaterial, y en
consideracion a la caracteristica inalienable de los
derechos morales del autor, es apropiado el
término cesién (total o parcial) de los derechos
patrimoniales sobre la obra, mds que a una
“enajenacidon”, expresién que solo deberia ser
reservada cuando se trata de la venta de un
ejemplar uUnico u original.

transaccidn vinculada al software? La renta
podra tener su origen en la enajenacion de
un bien tangible (v.gr. CD que incorpora una
copia del cddigo), en la cesidon de un bien
intangible o en la autorizacion para utilizarlo
o explotarlo en un territorio o tiempo
determinado (v. gr. cesién o licencia del
copyright, marca, disefio industrial), en la
transferencia de  tecnologia (v. gr.
transferencia del know how necesario para
programar un codigo o un disefio industrial),
en la prestacion de un servicio (v. gr. servicio
de help desk) o en un servicio de
asesoramiento (v. gr. el adiestramiento de
personal para lograr la programacion del
codigo). Definir lo que el pago remunera
esencialmente, es decir, el origen de la
contraprestacion es fundamental para
determinar la existencia de nexo territorial
con la Argentina, la categoria de la renta y
-en definitiva- el tratamiento tributario
aplicable a la transaccion.

Ill.B. Tratamiento en el impuesto a las
ganancias de las distintas modalidades de
comercializacion en el marco de la
legislaciéon doméstica

El caracter de los pagos percibidos en
operaciones que entranan la transferencia
de software depende de la naturaleza de
los derechos que adquiere el perceptor en
virtud del acuerdo especifico relativo a la
utilizacion y explotacion del programa de
cdmputo, los otros elementos que
componen el software y la forma que
revista la contraprestacion. La variedad de
alternativas dificulta la categorizacion de las
rentas, que pueden validamente
considerarse como servicios generales,
regalias, servicios de asesoramiento o
ganancias de capital.’® Para determinarlo,
analizaremos las variantes que entrafan la
comercializacion del software y sus distintos
elementos asumiendo -en todos los
supuestos- la inexistencia de un

3 Parrafo 12.2 de los Comentarios al art. 12
MOCDE.
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establecimiento  permanente en pais
perteneciente al sujeto del exterior:

.B.1. Cesién del derecho de autor
(copyright) sobre el programa de
computacion (transfer / sale of copyright
rights):

Los derechos sobre los programas de
cdmputo  constituyen una forma de
propiedad intelectual (copyright). EL titular
del copyright puede obtener un beneficio
econdmico de su derecho al celebrar un
contrato de cesidn, en el cual transfiere a
terceros su derecho de propiedad sobre el
bien inmaterial, ya sea a titulo oneroso o
gratuito. Como los derechos morales de
autor son inalienables e imprescriptibles
(art. 2 LPI), lo que se cede son los derechos
econdmicos para explotar el copyright
comercialmente, lo cual incluye posibilidad
de licenciar su uso o reproduccion (art. 55
bis LPl). En estos casos, en donde la
contraprestacion remunera la transferencia
de titularidad plena de los derechos de
copyright, este pago constituye una
ganancia de capital.’ En la medida que el
programa de computacién que dio origen al
copyright haya sido desarrollado en el
exterior, la renta deberd entenderse de
fuente extranjera (art. 5 LIG y 10 DRLIG),
siempre que el origen de la renta es la
cesion del derecho (bien intangible ubicado
en el exterior) y no su utilizaciéon en la
Argentina.’® En el supuesto en el que el
copyright proteja una obra extranjera (arts.
13 y ss. LPI) y que haya sido previamente
utilizada econdmicamente en el pais’®, la
renta tendra origen en la cesion de un bien
(v. gr. derecho inmaterial), utilizado
econdmicamente en el pais, por lo que
-conf. art. 104 inc. h) LIG- generard una

4 Parrafo 15 de los Comentarios al art. 12 MOCDE.
15 Su utilizacién en el pafs podria generar una renta
de fuente local, pero -en su caso- en cabeza del
cesionario.

6 V. gr. podria ser el caso de un licenciamiento
previo a la cesidn del copyright.

renta de fuente argentina, sujeta a una
retencion en la fuente a la alicuota efectiva
del 17,5% (21,21% grossing up'’) o del
35% calculada sobre la ganancia neta (art.
104, segundo parrafo, LIG).

En el caso en que el programa de computo
(la obra) esté debidamente inscripto en la
Dir. Nacional de Derechos de Autor
(“DNDA"), la renta también tendra origen en
la cesion de un bien utilizado
econdmicamente en el pais, pero -en este
caso- el art. 104 inc. b) LIG establece un
supuesto especifico correspondiente a los
importes pagados por la “explotacion en el
pais de derechos de autor”, siendo de
aplicacion la retencion en la fuente a la
alicuota efectiva del 12,25% (13,96%
grossing up). Sin embargo, para determinar
si resulta de aplicacion ese tratamiento,
debe verificarse “.. que los beneficios se
originen en supuestos previstos por el inciso
j) del art. 26 y se cumplimenten los
requisitos previstos en el mismo .."*®. En
definitiva, debera analizarse si: (i) el
precepto juridico “... explotacion en el pais

" incluye la cesion definitiva del bien por
parte de un sujeto del exterior, (i) el
cedente reviste el caracter de autor o
derechohabiente, vy (iii) la obra no haya sido
realizada por encargo o tenga su origen en
una locacion de obra o de servicios (sobre
esta ultima cuestion, ver subpunto I11.B.5.1
infra).

“

Es posible interpretar tanto que la
explotacion en el pais ..” del copyright es

7 En contratos internacionales es comun pactar que
el pago al beneficiario del exterior sea “libre de
impuestos”. Esto implica que el pagador local
asume el impuesto y debe calcular el bruto
(grossing up) necesario para que el receptor reciba
el monto neto convenido, lo que incrementa el
costo total de la operacidn, reflejdndose en una
alicuota efectiva mas alta.

'8 La remisién es sdlo para establecer los requisitos
que tornan procedente la retencion reducida, no
implica exencién alguna.
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realizada por el cedente como que esta
explotacion es realizada por el cesionario
una vez transferido el intangible. Sin
embargo, los “supuestos previstos por el
inc. j) del art. 26" incluyen que “.. el
beneficio proceda de la publicacion,
ejecucion, representacion, exposicion,
enajenacidn, traduccién, u otra forma de
reproduccion ...” y, como es sabido, el art. 3
LIG establece un concepto amplio de
“enajenacion” entendiéndola como “.. la
venta, permuta, cambio, expropiacion,
aporte a sociedades y, en general, todo acto
de disposicién por el que se transmite el
dominio a titulo oneroso ... En este
supuesto, se transmite definitivamente el
dominio del copyright registrado ante la
DNDA, por lo que, en la medida que la
cesidén sea a titulo oneroso, consideramos
gue existen argumentos para entender que
la norma buscé asimilar la “enajenacion” del
copyright a su “explotacion en el pais”. De
este modo, en la medida en que el cedente
revista el cardcter de autor o
derechohabiente del copyright vy el
programa no haya derivado de un contrato
de obra realizado por encargo, el
tratamiento sera el previsto en el art. 104
inc. b) LIG (alicuota efectiva del 12,25% /
13,96% grossing up).

La CSIN, en los precedentes “Picapau” y
“Application Software™®, sostuvo que los
Unicos sujetos alcanzados por el tratamiento
fiscal diferenciado son el autor y sus
derechohabientes, entendidos como
herederos o legatarios, excluyendo a los
cesionarios por considerar que ello vaciaria
de contenido la exigencia de que el
impuesto recaiga “directamente” sobre
aquellos. Sobre la base de dicha doctrina, si
el beneficiario del pago es una persona
juridica no podra reunir el caracter de autor
o derechohabiente, aplicando una retencion
en la fuente a la alicuota 31,5% (45,99%

19 “Pjcapau” (arg. Fallos: 328:3381) y “Application
Software S.A. (TF 16664-1) ¢/ DGI s/” (A. 535. XLIII.
ROR), 30/08/2011.

grossing up) (art. 104 del inc. i. LIG). Sin
animo de agotar el debate, esta
interpretacion resulta cuestionable, en tanto
presume que cualquier otra interpretacion
derivaria en presumir la inobservancia del
legislador, simplificando un analisis que
exige distinguir entre autoria, titularidad del
copyright y explotacion econdmica del
derecho. Existen multiples escenarios
legitimos en los que quien percibe la renta
no es autor, heredero, legatario ni cesionario
del copyright, sino un sujeto que explota el
derecho patrimonial por via de contratos
especificos (como licencias no exclusivas,
distribucion o reventa), lo cual fue omitido
para fallar en los casos citados. Sin
embargo, este andlisis simplificado cobra
sentido si se tiene en consideracién que la
totalidad de los precedentes que analizaron
la cuestién,®® trataron sobre operaciones
realizadas con anterioridad a la reforma
introducida por la ley 25.036 a la LPI
(11/11/1998). En dicha modificacion, se
incorpord a los programas de cdmputo en la
definicion de obras protegidas y se
realizaron otros agregados de suma
relevancia para la materia, entre los que se
destacan la posibilidad de que las personas
juridicas cuyos dependientes contratados
para elaborar un programa de computacion

2 Numerosos precedentes abordaron el tema. En
un primer grupo de fallos, los tribunales
sostuvieron que las rentas abonadas al beneficiario
estaban alcanzadas por la presuncién del inc. b) art.
93 (104) LIG, aplicandose la alicuota reducida del
12,25% (v. gr., Picapau, TFN, Sala C, 19/04/1999;
Application  Software S.A., TFN, Sala C(,
20/09/2001; Syscom & Cipher, TFN, Sala A,
29/03/2005 y Sala A, 31/08/2005; CNACAF, Sala
V, 20/02/2007 y Sala Ill, 07/04/2010). En sentido
contrario, se considerd aplicable la presuncion del
inc. h) (i), con alicuota del 31,5%, por entender que
los beneficiarios no revisten el cardcter de autores o
derechohabientes (v. gr., PSI Technologies de
Argentina S.A., TFN, Sala B, 20/02/2007; SAP S.A.,
TFN, Sala B, 08/04/2008; Availability S.A., TFN,
Sala C, 26/02/2010; Picapau, CNACAF, Sala |V,
29/09/2000; Application Software, CNACAF, Sala
IV, 21/03/2006). La CSIN convalidé este ultimo
criterio en los vya citados casos Picapau vy
Application Software.
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hubiesen producido uno en el desempefo
de sus funciones laborales, puedan ser
titulares del derecho de propiedad
intelectual (art. 4 inc. d. LPI). En linea con lo
indicado por calificada doctrina, esta
modificacion deja abierta cudl serd la
respuesta cuando lo que se discuta sea un
periodo posterior a la reforma.”

lll.B.2. Cesidn parcial de los derechos
de autor o copyright:

En transacciones similares a las detalladas
en el punto anterior, pueden surgir
situaciones en donde la cesidn del copyright
abarque un derecho exclusivo durante un
periodo o en un area geografica limitados.
Se coincide con lo expuesto por la OCDE y
la ONU?? en cuanto los pagos derivados de
la transferencia de derechos que
constituyen un bien distinguible y concreto
(mas probable en el caso de derechos
limitados geograficamente que
temporalmente), constituiran
-probablemente- beneficios derivados de
actividades econdmicas comprendidas en
los beneficios empresariales o las ganancias
de capital, antes que canones.”® En
definitiva, si bien cada caso se tratard en
funcion de sus caracteristicas particulares,
en la medida en que pueda distinguirse el
bien (derecho), el tratamiento aplicable sera
el desarrollado en el punto anterior o se
asimilard al del siguiente supuesto.®*

2 Jorge Gebhardt, Rubén H. Malvitano, Impuesto a
las Ganancias - Fundamentos tedricos y la técnica
de su aplicacion en la Argentina, Errepar, sep.
2020, p. 314 y sus citas.

22 Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y
sobre el Patrimonio. Comentarios, versién 2017
(actualizacién 21/11/2017), Paris, OECD Publishing
(*“MOCDE") y Modelo de Convenio Tributario entre
Paises Desarrollados y Paises en Desarrollo.
Comentarios,  versién 2021 (actualizacidn
20/05/2021), Nueva York, ONU (“MONU”).

2 Parrafos 8.2 y 16 de los Comentarios al art. 12
MOCDE.

% En  estos casos -generalmente- la
contraprestacion estara determinada en relacidn

lll.B.3. Licencia de uso o concesion de
uso del derecho de autor o copyright:

Esta modalidad de contratacion es
empleada entre los titulares del copyrighty
los revendedores (“resellers” o “partners”).
EL licenciatario o concesionario®® adquiere el
derecho a “usar” el copyright (derecho de
autor), pero no la titularidad sobre ese
derecho. Solo adquiere una autorizacion
para usarlo en determinado espacio
territorial. La autorizacién de “uso”, se
refiere a la explotacion comercial del
copyright, explotacion que -de otro modo-
hubiera vulnerado el derecho de autor®® y
suele incluir la autorizacidn para reproducir,
distribuir y difundir publicamente copyright.
En general, suele estructurarse como una
licencia para reproducir y distribuir el
software que incorpora el cédigo protegido
por el copyright. En efecto, el prestatario
paga por la autorizacion que le permite
utilizar (explotar) en el pais el derecho de
autor (copyright), generando una renta de
fuente argentina (art. 5y 104 inc. b LIG). Si
el licenciante o concedente es una persona
humana, autor o derechohabiente de la obra
protegida por el copyright, el tratamiento
serd el previsto en el art. 104 inc. b) LIG
(alicuota efectiva del 12,25% / 13,96%
grossing up). Como vimos, en casos en el
que el beneficiario sea una persona juridica,
la jurisprudencia vigente entiende que

con una unidad de produccién o venta durante el
periodo de tiempo o lugar geografico determinado
(art. 51 LIG). En definitiva, si bien la
contraprestacion puede ser vista como una
retribucion por la transferencia definitiva del
copyright que protege una obra desarrollada en el
exterior, la realidad econdmica posiblemente
evidencie que el pago tiene origen en la utilizacion
de un derecho en el pais.

% El art. 1511 inc. a) del CCyCN establece que le
serdn de aplicacién las normas del contrato de
“concesidn” a los contratos por los que se conceda
la venta o comercializacién de software o de
procedimientos similares.

% Parrafos 13.1 y 14.4 de los Comentarios al art.
12 MOCDE.
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resultara de aplicacion el art. 104 inc. i) LIG
(articulo residual), aplicando una retencién
en la fuente a la alicuota 31,5% (45,99%
grossing up). Debe destacarse que, debido a
que estos contratos suelen utilizarse para la
reventa o distribucién del software (no solo
copyright), los contratos incluyen licencias
de otros elementos que lo componen (sera
analizando en el subpunto lII.B.5. infra).

lll.B.4. Licencia de uso del software
que incorpora el copyright”’ (copyright
article):

Es el tipo de licencias utilizado para la
comercializacion de software al usuario
final, se denomina usualmente Licencia de
Uso de Usuario Final (End User License
Agreement, “EULA”) e incluye una licencia
sumamente restrictiva (art. 55 bis LPI). Los
derechos que se adquieren sobre el
copyright se limitan a aquellos necesarios
para permitirle al usuario la utilizacion del
software.”® En efecto, si bien se adquiere
una “copia” del copyright, no se adquieren
derechos sobre el cddigo, por lo que no se
permite la explotacion econdmica del
derecho patrimonial (copyright). En muchos
casos, estas licencias permiten la realizacion
de copias necesarias para usar el
producto®, pero limitadas a su uso interno o
para la operacion dentro del mismo
negocio®. En efecto, en estos contratos, los
usuarios pagan para que se los autorice a
utilizar en el pais el software que incorpora
el copyright.

Debido a la dificultad practica de obtener
la firma fisica del usuario en el EULA, se han
implementado métodos alternativos de

% Para analizar este caso, se sugiere tener

presentes las definiciones de software y copyright
realizadas en el punto Il supra.

% P4rrafo 14 de los Comentarios al art. 12 MOCDE.
% Conf. segundo parrafo del art. 9 de la LPI.

30 El MOCDE no encuadra como regalias a este tipo
de copias necesarias para el uso del software
(parrafos 14 y 14.2), pero la MONU entiende que si
podrian serlo (parrafo 12 Comentarios al art. 12A
MONU).

aceptacion del contrato, ademas de las
opciones mas modernas como la firma
digital. Si bien el medio de aceptacién del
contrato no deberia afectar la
caracterizacion del origen de la renta, se
advierte que puede tener implicancias
fiscales. El “shrink wrap” se refiere a la
entrega del software en un medio fisico de
transporte (v. gr. disquetes, CD, DVD,
blu-ray, pendrive, etc.), dentro de un
envoltorio inviolable, que usualmente
incluye una etiqueta que indica que su
apertura implicara la aceptacion de los
términos del EULA adjunto en papel
impreso, por fuera del envoltorio, pero
dentro de la caja contenedora del producto
adquirido.® En este caso, la doctrina® ha
entendido que la simple introduccién del
soporte fisico al pais es una importacion de
un bien en los términos del art. 9 LIG,
generando -en ese caso- una renta de
fuente extranjera. Si bien coincido con el
tratamiento aplicable a la introduccion del
medio fisico al pais; como se indicd
anteriormente, el medio de aceptacién de
las condiciones de la licencia o puesta a
disposicién del software no deberia afectar
la calificacion del origen de la renta, la que
sigue teniendo su origen en la utilizacién en
el pais del software que incorpora el
copyright. En efecto, a la contraprestacién
por la licencia de uso, en caso de cumplirse
los requisitos analizados en el subpunto
I.LB.1. supra, se le debe aplicar el
tratamiento previsto para la explotacion de
derechos de autor (art. 104 inc. b. LIG). Sin
embargo, esta comercializacién suele ser
realizada por personas juridicas del exterior,
por lo que -conforme a la jurisprudencia
vigente- la  administracién  tributaria
considerara aplicable el art. 104 inc. i) LIG.

3! Tjor, Federico M., “El software en el derecho
argentino”, en Microjuris, MJ-DOC-6596-AR, STF,
MJ, 24/02/2014.

32 Rajmilovich, Dario, Las licencias de uso de
software pagadas al exterior: su tratamiento en el
impuesto a las ganancias y en el IVA, Errepar,
Doctrina Tributaria, Tomo XXXIII, noviembre 2012.
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Por su parte, las modalidades “click wrap”
y “browse wrap” remiten a opciones mas
actuales, donde el software es distribuido
digitalmente y la licencia es exhibida en
pantalla previamente a la posibilidad de
utilizar el programa, debiendo aceptarse o
rechazarse la misma.*® En estas
modalidades, existen dos  opciones
ampliamente utilizadas para que el usuario
acceda al software. A continuacion,
analizamos ambas opciones:

(i) Descarga _en la PC del usuario: el
usuario accede al software por medio de la
descarga en su PC. En general, se pone a
disposicién del usuario una licencia de uso
perpetua, no exclusiva e intransferible. En
efecto, supone una inversion importante de
inicio, ya que se adquieren en propiedad la
licencia de uso. Como contraprestacion el
usuario abona un pago Unico que suele
realizarse al momento de la compra* A
este tipo de contratacidn, le son aplicables
las disposiciones relativas a las obligaciones
de dar y al contrato de compraventa, toda
vez que consiste en la entrega de las
licencias a cambio de un precio en dinero,
entrega que -habitualmente- se ve
satisfecha por medio de la puesta a
disposicion de las licencias para su
descarga, a través del envio de un enlace.
En ese contexto, la doctrina especializada
ha indicado que este tipo de contratacion,
principalmente cuando se trata de
softwares relevantes para la compafiia
(como puede ser un software de Enterprise
Resource Planning —“ERP”-), suele derivar
en la registracién contable de un activo.*® En
este caso, el beneficiario estd recibiendo una
contraprestacion por parte del usuario que

3 Tjor, “El software en el derecho argentino”.

34 Se puede sumar por el mantenimiento un costo
periédico menor y por tiempo indeterminado
(subpunto 111.B.5.4.2 infra).

% Agulla Tagle, Octavio, Contratos de software de
gestién. Un enfoque juridico para la sistematizacion
de los procesos de negocios, en SupAbCorp, junio
de 2023, p. 1, TR LALEY AR/DOC/1327/2023.

la paga para adquirir la autorizacidn
(licencia) a utilizar en el pais el software que
incorpora el copyright, lo que equivale a
decir que el titular del copyright esta
explotando econdmicamente el bien
(copyright) en el pais. En ese contexto, de
cumplirse los requisitos analizados en el
subpunto IIl.B.1. supra, podra resultar de
aplicacion el tratamiento previsto para la
explotacion de derechos de autor (art. 104
inc. b. LIG). Sin embargo, en estos
supuestos, la comercializacion también
suele ser realizada por personas juridicas
del exterior, por lo que -en la generalidad
de los casos- la administracion tributaria
considerard aplicable el art. 104 inc. i) LIG.

(i) Servicios Cloud Computing (*SCC"): En

las transacciones de servicios en la nube
(cloud computing), el usuario abona una
contraprestacion periddica para acceder a
funcionalidades especificas provistas por un
tercero —software (“SaaS”), plataforma

(“PaaS”), infraestructura (“laaS”), o
almacenamiento®*— alojadas en servidores
remotos. Esta prestacion implica,

ineludiblemente, la concesion de una
autorizacion de uso (licencia) sobre
determinados componentes tecnoldgicos,
sin la cual el usuario no podria interactuar
con la solucién contratada®’. Dicha licencia,
sin embargo, es tipicamente® de cardcter

% Se refiere a (i) Software como Servicio: acceso
para utilizar un software, (i) Plataforma como
Servicio: acceso a un entorno de desarrollo para
programar, probar y desplegar software en la nube
y (iii) Infraestructura como Servicio: derecho a usar
servidores de almacenamiento y procesamiento en
la nube.

37 Suele aceptarse por medio de un “click” (click
wrap) o por aceptacion implicita por el uso del
software (browse wrap)

% Los contratos de Amazon Web Services (AWS),
Google Cloud Platform (GCP) y otros proveedores
lideres de la industria, incluyen una licencia
sumamente restrictiva, pero necesaria para prestar
el servicio. En este tipo de contratos, los
proveedores otorgan al usuario una licencia
limitada, no exclusiva, intransferible y revocable
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accesorio, se encuentra estrictamente
limitada al uso en el marco del servicio
contratado y cesa automadaticamente con la
finalizacién del vinculo contractual®®. Esta
autorizacion no constituye una licencia
auténoma del software, sino un derecho de
uso instrumental y necesario para la
ejecucion del servicio. En general, no es
objeto de remuneracién independiente. Por
ello, la doctrina especializada ha entendido
que estas operaciones configuran
esencialmente prestaciones de servicios, y
que deben contabilizarse conforme a las
reglas aplicables a este tipo de contratos,
reconociéndose, en consecuencia, un pasivo
por servicios contratados.*® Desde el punto
de vista fiscal, el analisis debe centrarse en
determinar si la fuente de la renta radica en
el uso del intangible o en la prestacion de
un servicio por parte del sujeto del exterior.
Este andlisis es eminentemente casuistico.
Sin perjuicio de ello, cuando la licencia es
accesoria y concurren las demas
caracteristicas propias de los servicios
cloud, podria concluirse que la renta se
genera por la prestacién del servicio. En
estos supuestos, si el servicio se presta
integramente desde el exterior y no incluye
un asesoramiento (art. 13 LIG), no se
configura  fuente argentina, y -en
consecuencia- no corresponde practicar
retencion (la existencia de asesoramiento lo

para utilizar ciertos elementos del software,
Unicamente en la medida necesaria para acceder y
utilizar el servicio. Por ejemplo, en el AWS
Customer Agreement, se establece que: “AWS
grants you a limited, non-exclusive,
non-transferable, non-sublicensable license to
access and use the AWS Content solely in
connection with your permitted use of the
Services”.

% Temperini, M. G. |., Propiedad Intelectual: La
cesion de licencias como elemento esencial en los
Servicios Cloud Computing, 40JAIIO - SID 2011,
ISSN 1850-2814. Recuperado de:
https:/40jaiio.sadio.org.ar/sites/default/files/T2011/

SID/548.pdf.
40 Agulla Tagle, Contratos de software de gestidn.

Un enfoque juridico para la sistematizacion de los
procesos de negocios.

analizamos en el subpunto IIl.B.5.2. infra).
No obstante, si la relacion contractual gira
en torno al uso del intangible —ya sea por
su alcance, exclusividad, independencia, o
caracteristicas técnicas—, el tratamiento
fiscal podria variar. En tales casos, podria
entenderse que la renta proviene de una
licencia de uso con autonomia funcional,
sujeta al régimen previsto para las licencias
de uso de software (conf. la explicacién del
inicio de este subpunto).

lll.B.5. Servicios tecnolégicos:

En este tipo de prestaciones, el origen de
la renta no deriva de la utilizacion o
explotacidon del copyright, sino que proviene
por la prestacion de servicios que realiza el
beneficiario de la renta desde el exterior, los
cuales pueden generar renta de fuente
argentina en funcién de las cualidades
técnicas del servicio; o por la existencia de
transferencia de tecnologia desde el exterior
y hacia el pais:

I1.B.5.1. Servicio para el desarrollo de
software realizado a medida del cliente: La

LPI parte de la premisa de que el legitimo
propietario de la obra es el autor que la
cred, beneficidndose de un derecho moral
irrenunciable e imprescriptible (arts. 4, 51 vy
52 LPI) y de los derechos econémicos que
implican su explotacion. A menos que se
haya pactado contractualmente otra cosa, el
derecho de autor permanecera en cabeza de
la persona que cred la obra, pese haber
recibido una contraprestaciéon por el
desarrollo.** Por esa razén, se vuelve
imperioso que los contratos incluyan un
traspaso de dicha titularidad a la empresa
que pagd por su desarrollo. Estas
prestaciones pueden instrumentarse por
medio de un contrato de locacién de obra o
por medio de un contrato de locacién de
servicio. En los contratos de locacion de
obra, el prestador se obliga a un resultado
(obligacién de resultados) y en la locacion
de servicio a realizar cierta actividad

41 Canitrot, Buenas précticas ....
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independiente de su eficacia (obligacion de
medios). En ambos casos, dependiendo la
eficacia de la prestacidn, ésta podria derivar
en el desarrollo un software, por lo que el
objeto de la contratacion y los demas
términos de la relacion comercial, seran
fundamentales para determinar el origen de
la renta y su tratamiento fiscal.

En la locacién de obra, generalmente el
origen de la prestacién podria entenderse
como la creacién y posterior cesién del
copyright, dando lugar a que se interprete
que la contraprestacion que recibe el
desarrollador tiene su origen en la cesidon
del copyright (previamente desarrollado por
encargo), siendo de aplicacidn -segun sea el
caso-el tratamiento analizado en los
subpuntos lll.B.1. supra y lll.B.5.3. infra. Los
contratos de locacion de servicio, en donde
la obligacion sea de medios con un
resultado potencial y un compromiso de
cesion del copyright en caso de éxito,
otorgaria mas argumentos para considerarlo
como una prestacién de servicio, la cual sera
realizada integramente desde el exterior,
configurando una renta de fuente extranjera
y, en efecto, quedando fuera del objeto del
gravamen. Aun en ese caso, tratandose de
un “servicio” prestado desde el exterior,
podria tener distinto tratamiento si el
servicio califica como un asesoramiento (ver
subpunto Il1.B.5.2. infra).

En el caso de que el software esté
desarrollado parcialmente a medida del
cliente, se deberd observar el tratamiento
correspondiente al subpunto IIl.B.4. supra
para la parte estandar y las explicadas en
este subpunto para la parte desarrollada a
medida del cliente.

I11.B.5.2. Asesoramiento técnico, financiero
o de otra indole: en todas las formas de
comercializacion del software en donde el
pago de la contraprestacién tenga como
origen honorarios por la prestaciéon de un
servicio realizado integramente desde el

exterior y utilizado econdmicamente en el
pais; lo que -prima facie- excluye a la renta
de tributacién en Argentina por tratarse de
rentas de fuente extranjera; se debera
determinar si el servicio califica como un
asesoramiento técnico, financiero o de otra
indole. En ese caso, se generara una renta
de fuente local por aplicacion del art. 13
LIG, quedando sujeta a retencidon en la
fuente a la alicuota efectiva del 31,5%
(45,99% con grossing up) (art. 104 inc. i.
LIG). Si, ademas, dicho asesoramiento
califica como asistencia técnica, ingenieria o
consultoria (art. 5 Resolucién INP| 328/05),
se cumplen los requisitos de la Ley de
Transferencia de Tecnologia (“LTT")* y se
logra acreditar que no es obtenible en el
pais*®, quedard sujeta a retencién en la
fuente, pero beneficiandose de la alicuota
efectiva del 21% (26,58% con grossing up)
(art. 104 inc. a, numeral 1. LIG).

La definicion del asesoramiento en los
términos del art. 13 LIG no esta en la LIG ni
en el DRLIG. La doctrina vy la jurisprudencia
lo definieron como al servicio de consultoria
o consejo, ya sea en materia técnica,
financiera u otra (v. gr. comercial, juridica o
gerencia, etc.), que signifique la transmisién
-por cualquier medio (dictamen escrito,
consejo oral, planos, especificaciones, etc.)-
de conocimientos especializados,
elaborados especialmente o adquiridos con
anterioridad por el dador y que sera
aprovechado por el prestatario en su
actividad en la Argentina para mejorar
procesos, tomar decisiones o resolver
problemas. Para discernir el tratamiento,
siempre retorna la pregunta clave el
servicio conlleva la transmision de
conocimiento especializado al usuario local?

42 Sj la autoridad de aplicacién no inscribe el
contrato, se aplica la alicuota efectiva del 31,5%
(art. 263 DRLIG).

43 Conf. art. 8 de la Resolucién (INPI) 328/2005, se
tiene prima facie por acreditado con una
declaracion jurada del peticionario.
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El asesoramiento de cualquier indole (art.
13 LIG), requiere un conocimiento
especializado que el asesor le trasmite al
cliente para que aplique el conocimiento por
sus propios medios, siendo un
adiestramiento del personal del cliente por
medio de la transmisién de conocimiento
especializado. En general, si el servicio
implica una mera ejecucion o la entrega de
un producto terminado, no califica como
asesoramiento en los términos del art. 13
LIG.

Por su parte, los servicios de asistencia
técnica, ingenieria o consultoria a los que
refiere el art. 104 inc. a), numeral 1 LIG, son
un tipo de asesoramiento mas restringido,
que por su naturaleza el legislador decidié
otorgarle un propdsito especifico dentro de
la LIG, regulando un beneficio especial. En
esencia, es aquel asesoramiento que se
circunscriba a aquellos de naturaleza
técnica o profesional especializada,
vinculado con la LTT y definidos por la
Resol. INPI 328/05, vinculados a la
transferencia de tecnologia o know how*,
excluyendo de forma deliberada a otros
tipos de asesoramientos (v. gr. financiero,
legal, gerencial, etc.).

De las formas de comercializacién
analizadas, se identificaron dos casos en los
que se podria calificar la prestacién como
“servicios”, siendo relevante determinar si
podrian encuadrar como asesoramiento. En
el caso de los SCC (subpunto Ill.B.4.ii supra),

4 Como se analizard debajo (subpunto B.5.3.4.
infra), en los servicios que encuadran en el art. 104
inc. a), numeral 1. LIG, no se licencia o cede el uso o
titularidad de la propiedad (propiedad industrial).
Las licencias o cesiones de derechos de propiedad
intelectual (v. gr. patente de invencién) u otros
conceptos como el know how, suelen ir
complementados con un servicio de “asistencia”
para que el cliente utilice ese derecho o aplique el
know how a su actividad productiva en la
Argentina (v. gr. asistencia técnica, ingenieria o
consultoria). En ese caso, el tratamiento aplicable a
estos servicios sera el previsto en el art. 104 inc. a),
numeral 2. LIG (art. 104 inc. a., in fine LIG).

sin perjuicio de la opinidon emitida por la
administracion tributaria en la Resol. (SDG
TLI) 47/2017, resulta relevante identificar
si la prestacién es puramente la autorizacion
de acceso a una plataforma o
infraestructura, sin interaccién consultiva o
si el servicio incluye wuna consultoria
especializada. Existen innumerables casos
en los que los SCC puede incluir consultoria
como en el caso de la asesoria en
arquitectura cloud, la optimizacién de
costos, la planificacion de la migracion de
sistemas, configuracién personalizada de
entornos virtuales, ajuste de parametros de
rendimiento o escalabilidad, asistencia en la
implementacion de politicas de seguridad y
compliance, o incluso en el disefio de
soluciones hibridas que integren
infraestructura local y servicios cloud. La
existencia de estos servicios de valor
agregado puede modificar sustancialmente
el tratamiento fiscal al calificar como
asesoramiento.

En este punto, debemos traer a colacién
los precedentes vinculados al sistema
“Amadeus” en donde las compafiias aéreas
contrataban desde Argentina el acceso a
sistemas informaticos de reservas
gestionados desde el exterior, sin que
existiera una cesién o licencia de uso
software instalada localmente ni una
consultoria especializada. La modalidad de
prestacion consistia en permitir el acceso
remoto a wuna plataforma operada vy
mantenida en el extranjero, que centralizaba
la informacion y procesamiento de reservas
aéreas. Esta plataforma era utilizada
econdmicamente por las empresas locales

% La administracién tributaria sostuvo que los
servicios informaticos en la nube prestados desde
el exterior no estan sujetos a retencién en la
medida en que no constituyen asesoramiento ni
implican una cesién o licencia de software.
Asimismo, interpreté que la participacién de
entidades locales en actividades complementarias
—como el almacenamiento de datos— no configura
por si sola un establecimiento permanente de la
empresa extranjera prestadora del servicio.
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para la gestidn de su actividad comercial. En
algunos casos, como en Austral (TFN,
2007) y LAPA (TFN, 2010), si bien ambos
fueron revocados en la Cédmara, el TFN
sostuvo que se trataba de un servicio de
procesamiento de datos prestado
integramente en el exterior, sin localizacion
ni aprovechamiento técnico directo en el
pais, por lo que no configuraba renta de
fuente argentina. En cambio, al expedirse en
Aerolineas Argentinas (TFN, 2004 vy
CNACAF, 2008), Austral (CNACAF, 2009) y
LAPA (CNACAF, 2011) los tribunales
consideraron que esta modalidad
configuraba un servicio asimilable al
asesoramiento técnico y que, por su
utilizacion econdmica en el pais, generaba
una renta de fuente argentina (art. 5 LIG).En
la medida que el servicio de “Amadeus” no
implicaba una  transmisién de un
conocimiento secreto y especializado, sino
la mera puesta a disposicion de informacion
publica centralizada de forma remota,
sumado a la inexistencia de una cesion o
licencia de wuso del software o wuna
consultoria especializada, permite concluir
que estos casos son asimilables a los SCC,
por lo que -en definitiva- la postura
esgrimida por el TFN en Austral (TFN,
2007) y LAPA (TFN, 2010) luce mas
razonable.

Por otra parte, en el caso del desarrollo de
software realizado a medida del cliente
(subpunto [ll.B.5.1. supra), no existe un
asesoramiento siempre que la empresa
local contrate a un prestador del exterior
para desarrollar un sistema y recibir el
producto final. Se trata de un servicio
prestado integramente en el exterior cuyo
resultado es un software terminado. No se
transfiere el conocimiento, sino que éste se
aplica directamente al producto. Si bien no
encuadraria como asesoramiento, debera
analizarse si no implica una cesion del
copyright (subpuntos IIl.B.1. supra) u otros
derechos de propiedad intelectual

(subpunto IIl.B.5.3 infra). Por su parte, si el
desarrollador presta un servicio que
implique  asistir técnicamente a los
empleados del sujeto residente a fines de
trasmitir su conocimiento sobre la forma de
programacion,*® podrd calificar como
asesoramiento (sobre la calificacion como
asesoramiento de los otros servicios
asociados al software, ver subpunto B.5.4.
infra).

.LB.5.3. Cesion o licencia de derechos
sobre la propiedad industrial: como se
detalld al inicio de este trabajo, el software
no estd compuesto Unicamente por el
codigo (protegido por el derecho de autor),
sino que incluye otros elementos que por su
valor -muchas veces superior al propio
codigo- se encuentran protegidos
legalmente. Estos son los relacionados con
la propiedad intelectual, sistema protectorio
de marcas, disefios industriales, patentes,
etc. En efecto, en el caso que la prestacidon
del sujeto del exterior consista en la cesion
o licencia para la explotacion de la marca,
del disefio industrial o de la patente de
invencion vinculados al copyright, se
cumplan con los requisitos de la LTT y se
logre acreditar que no es obtenible en el
pais, la renta estara sujeta a una retencion
en la fuente a la alicuota efectiva del 28%
(38,89% grossing up) (art. 104 inc. a.
numeral 2. LIG)*.

I11.B.5.3.1. Marcas comerciales: la empresa
puede ofrecer servicios similares a los de su
competencia, en cuyos casos su estrategia
de marketing o comercializacion suele

¢ El objeto del contrato (obligacién de medios o
resultado), puede variar la calificacion tributaria.

* En los casos en que las prestaciones no estén
discriminadas contractualmente y se abonen sumas
globales, se aplicara el porcentaje de ganancia neta
presunta aplicable a la prestacion que predomine.
Usualmente, se advierte que las prestatarias -como
responsables solidarias- buscaran aplicar la
presuncion de ganancia neta que sea mayor a la
totalidad del pago.
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emplear elementos graficos, como logos,
isotipos y logotipos para diferenciarse, que
pueden estar protegidos por la ley 22.362 y
ser objeto de licencia o cesién.*®

I.LB.5.3.2. Disenos industriales: son el
medio mas idéneo para proteger la
apariencia visual Unica y distintiva del
software. Si el desarrollador del diseho
grafico crea una interfaz novedosa, en la
medida que tenga aplicacion industrial o
artesanal a los efectos de conferir un
caracter ornamental, podra estar protegida
por la ley 16.478.

.B.5.3.3. Patentes de invencién: el
principio general es que los programas de
computacion no pueden ser protegidos por
el sistema de patentes®. El sistema
normativo  argentino los excluye al
momento de establecer la definiciéon de
“invencion”, la cual consiste en ser una
“creacion humana que permita transformar
materia o energia para su aprovechamiento
por el hombre”. En definitiva, el software en
si no resultaria merecedor del analisis en
cuanto a su novedad, altura inventiva y
aplicacion industrial, pues hay ausencia de
manipulacion de materia o energia. Las
Directrices sobre Patentamiento (Resol. INPI
318/2012) establecieron que un software
reivindicado “como tal” o como un registro
en un portador de grabacidn, no serd
patentable, independientemente de su
contenido. Sin embargo, en linea con la
normativa y jurisprudencia internacional, si
el software se encuentra cargado en un
objeto reivindicado, y dicho objeto aporta
una contribucién técnica al arte previo, la
patentabilidad no serd denegada por el solo
hecho que un software interviene en la
implementacion de dicho objeto. Esto
significa, por ejemplo, que las maquinas, los
procesos de manufactura y los
procedimientos de control que sean
controlados por medio de software, deberan

“8 Canitrot, Buenas practicas ...
4 Lo dispone el art. 6, inc. c) LP al momento de
describir qué no sera considerado “invencién”.

ser considerados como materia patentable,
siempre que aporten una contribucion
técnica al arte previo.®® Sin adnimo de
finalizar el analisis, podemos resumirlo
indicando que la Resol. INPI 318/2012, no
excluyd totalmente la patentabilidad del
software, aunque debera analizarse con
sumo detalle, por lo que existe la
posibilidad de que un software se
comercialice por medio de la cesién o
licencia de la patente de invencion.

I.LB.5.3.4. Know How: la prestacion
también puede incluir la cesidn del derecho
o la licencia de uso (explotacién) de un
conjunto de conocimientos y técnicas
acumuladas, que permiten desarrollar con
eficacia una actividad. En este caso, el
cedente o licenciante se obliga a comunicar
o transferir a la otra su experiencia o
conocimiento especializado, no revelado al
publico, de manera que el cesionario o
licenciante pueda utilizarlo por su cuenta
para obtener un resultado como fruto del
proceso que constituye el secreto.”® En este
sentido y vinculado al software, la OCDE ha
indicado que los pagos se realizan en
contraprestaciéon de know how cuando se
efectlan para adquirir la informacion que
integra las ideas y los principios que
subyacen al programa, tales como la ldgica,
los algoritmos, o las técnicas o lenguajes de
programacion, cuando esta informacion se
facilita condicionada a que el cliente no
puede revelarla sin autorizacién, o cuando
esté sujeta a cualquier forma de proteccidon
de los secretos comerciales disponibles.>
La prestacion, en definitiva, incluye
proporcionar la experiencia secreta sobre la
forma de programar para que el prestatario
pueda hacerlo por su cuenta. En este caso,

%0 Blanco, Marcos J., Proteccién Juridica del

Software. Revista Derecho y Tecnologia, no. 3
(diciembre 2021). J-II-CLXXIII-678.

L Conf. Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial, Sala A, “Prensiplast SA c. Petri SA s.
Ordinario”, 08/11/2007.

52 Parrafos 11.1, 11.5 y 14.3 de los Comentarios al
art. 12 MOCDE.
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la prestacion puede incluir el servicio de
asesoramiento o el cedente puede no tener
que intervenir en el uso que el cesionario
haga de las férmulas cedidas y que no
garantice su resultado. En ese ultimo caso,
el cedente tendrd poco mds que hacer en
cumplimiento del contrato ademas de
proporcionar la informacion disponible.
Cuando la prestacion incluya ambos
conceptos y no se hayan discriminado
contractualmente, a la totalidad del pago le
aplicard la alicuota efectiva del 28%
(38,89% grossing up) (art. 104 inc. a.
numeral 2. LIG y art. 267 DRLIG).

I.B.5.4. Prestacion de otros servicios
asociados: junto con la comercializacién de
las licencias de uso, los desarrolladores o
revendedores oficiales del software suelen
prestar servicio asociados; a continuacion,
detallamos los que suelen incluirse:

1.B.5.4.1. Implementacién: ademas de
proporcionar el software, el proveedor
extranjero puede asesorar en su
implementacion, parametrizacion o
integracion a la empresa local, incluso
desplazando al personal local o mediante
capacitaciones en linea. Podria considerarse
que es un servicio prestado desde el
exterior, no generando una renta de fuente
argentina, pero este tipo de servicios debera
analizarse con sumo detalle ya que podria
involucrar un asesoramiento (art. 13 LIG), en
la medida que el proveedor puede estar
transmitiendo conocimiento sobre como
utilizar dptimamente el software, adaptar
procedimientos y adiestrar a los empelados
locales en su funcionamiento (v. gr. mejores
practicas o instrucciones técnicas para
implantar / configurar un ERP).

I11.LB.5.4.2. Mantenimiento y actualizacion:
el prestador entrega o pone a disposicidn
del cliente nuevas versiones, actualizaciones
o correcciones del software adquirido. Si
bien suele ser opcional, la falta de
adquisicion de este servicio podria tornarlo

obsoleto. Suele abonarse una vez por afioy
renovarse automaticamente mientras esté
en vigencia el contrato principal. El origen
de la renta esta dado por las adquisiciones
que mejoran el software original, por lo que
resulta ser un complemento del contrato de
licencia del software, siendo de aplicacion la
alicuota prevista en el art. 104 inc. i) LIG.

II.B.5.4.3. Soporte: consiste en una mesa
de ayuda o help desk a los usuarios para la
correccion y evolucion del negocio,
ajustando el software a las realidades y
necesidades. El precio generalmente se fija
por la modalidad conocida como
“Time&Material” en virtud de la cantidad de
horas que insuma la atencién y resolucion
de las incidencias en un periodo
determinado, fijando un valor por hora. Si
bien deberd analizarse cada caso en
particular, en la medida que este servicio no
impliqgue la transmisién de conocimiento,
sino la mera ejecucion de la ayuda para
solucionar la incidencia no deberd
entenderse como generador de fuente local.

lI.C. Exportacion de software desde la
Argentina

En relacidn con el tratamiento fiscal de las
rentas obtenidas por sujetos residentes en
Argentina a partir de la comercializacién de
software al exterior, la administracion
tributaria —a través del Dictamen (DAT)
13/2012— ha sostenido que dichas rentas
deben considerarse de fuente argentina,
aun cuando el software sea instalado o
utilizado en el extranjero. EL argumento se
basa en que la actividad generadora de la
renta (desarrollo o licenciamiento) se realiza
integramente en el pais. Esta interpretacion
ha sido cuestionada en la doctrina®®, que ha
sefialado su apartamiento del criterio
general del art. 5 LIG, el cual permite

3 | orenzo, A. y Cavalli C., La fuente de la renta en
la explotacién de software (el cuento de nunca
acabar), Consultor Tributario, Errepar, enero 2014,
p. 19.
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atender al lugar de utilizacion econdmica
del bien. La cuestién no es menor. Si la
renta se considera de fuente argentina, el
impuesto efectivamente pagado en el
exterior no puede computarse como pago a
cuenta (arts. 1, tercer parrafo y 165 y ss
LIG), con el riesgo de incurrir en un supuesto
de doble imposicion econdmica. Este
problema se acentta frente a jurisdicciones
como Estados Unidos, cuyas regulaciones
especificas sobre software y servicios
digitales —§§1.861-18 y 1.861-19 del
Treasury Regulation— califican estos
ingresos como de fuente local cuando el
servicio se usa o el adquirente se encuentra
en su territorio. Una ldégica similar ha sido
adoptada en paises como Chile (para
regalias por uso de software), Perl (para
servicios digitales consumidos localmente) y
Brasil (cuando se transfiere el derecho a
comercializar software), lo que confirma una
tendencia regional hacia la gravabilidad en
funcidn del lugar de utilizacién. El contraste
con la postura de la administracion
tributaria argentina -mas ligada al criterio
de realizacion de la actividad- expone una
tensidbn no resuelta por la norma
doméstica®® que, lejos de ser meramente
tedrica, tiene implicancias fiscales concretas
para los exportadores de tecnologia.

ll.D. El tratamiento en el marco de los
Convenios para evitar la doble imposicién
(“CDI")

Sin animo de agotar el debate, pero con la
intencion de aportar elementos que lo
enriguezcan e inviten a su profundizacion,
haremos algunos comentarios relativos a
los CDI de Argentina. En ese marco, las
prestaciones vinculadas al software que no
impliquen la cesién del derecho de autor®®,
se encuadran -en principio- en el art. 7. Esta
posicion fue la expuesta en el CDI Chile, en

% Encuentra una solucién clara en los casos en los
que aplica un CDI.

5 Calificard como regalia si se estd cediendo o
licenciando el uso del derecho de autor sobre la
obra (copyright).

donde se indicé expresamente que las
licencias de uso de software
“estandarizados”, cuando estén limitadas a
su utilizacion, es decir, excluyendo casos de
“explotaciéon”,  serdn  tratados  como
beneficios empresariales. En consecuencia,
y salvo que el proveedor extranjero opere
en Argentina a través de un establecimiento
permanente, tales rentas no pueden ser
gravadas en el pais. En algunas
oportunidades, se ha intentado justificar su
inclusiéon bajo el concepto de “transferencia
de know how”, pero no consideramos
aplicable esta interpretacidon, salvo en los
supuestos especiales analizados
previamente en este trabajo, donde
efectivamente se transfiere un conocimiento
técnico no  disponible  publicamente
(subpunto 11.B.5.3.4. supra). En linea con
una politica tributaria sostenida a lo largo
del tiempo, Argentina ha procurado incluir
los servicios de asistencia técnica dentro del
concepto de regalias. Por este motivo, cabe
analizar en cada caso si las prestaciones
tecnoldgicas -como el SCC, los desarrollos
a medida o la implementacién del software-
podrian quedar incluidas en ese concepto.
No obstante, por las razones expuestas en
secciones anteriores, no consideramos que
la simple licencia de uso de software (conf.
fue descripta en el subpunto IIl.B.4 supra)
pueda ser tratada como una regalia bajo la
redaccion usual y tradicional de los CDls,
que se limitan a incluir la cesién de
derechos de autor, de propiedad intelectual
y -en algunos casos- los servicios de
asistencia técnica. Sin perjuicio de ello,
varios de los CDIs mas recientes firmados
por Argentina incorporan clausulas que
incluyen expresamente los pagos por el uso
de programas de computacién dentro del
concepto de regalias, distinguiéndolos
—aungue con redacciones variables— de la
cesidn o licencia del derecho de autor. Asi
ocurre, por ejemplo, en los CDI con Suiza,
Paises Bajos y México, que aluden al “uso” o
“concesion del uso” de programas de
computacion y fijan una alicuota de
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retencion general del 10%. También en los
CDIs con Brasil y Espana, donde los
protocolos o el propio articulado
contemplan estos pagos como regalias
sujetas a imposicion en la fuente. Esta
tendencia normativa refuerza la admisién de
gravar en origen las licencias de uso de
software, con independencia de que exista o
no cesién del copyright subyacente. En
estos casos, la calificacion como regalia de
las licencias de uso del software se impone
por la literalidad del tratado. Aun asi, en los
casos en los que, segun la legislacion
doméstica, las rentas no sean de fuente
local (v. gr. SCC sin asesoramiento), el CDI
no podria utilizarse para gravar la renta
poniendo en una posicidon desventajosa al
contribuyente. En los demas casos (v. gr.
descarga en la PC del usuario), los CDI
serviran para restringir la alicuota de
retencidon aplicable segun surja del CDI en
cuestién®. Por Ultimo, en linea con la
interpretacion sugerida por Protto respecto
de la omision de inclusidon de la asistencia
técnica en el CDI con Japdn®, urge
puntualizar que la falta de prevision
especifica sobre el uso de software en el
CDI con China recientemente aprobado
puede activar la cldusula de nacidon mas
favorecida en aquellos que si lo incluyen.
Aunque esta extension analdgica no ha sido
planteada con claridad por la doctrina ni por
la administracidon tributaria, el precedente
interpretativo de la asistencia técnica podria
aportar argumentos para desarrollarlo.

Iv. Conclusidn

¢ Como vimos, segun la legislacién doméstica -en
general- resultara de aplicacion el 31,5%.

" Protto, Carlos. Particularidades de la red de
convenios tributarios de la Reptblica Argentina. El
tratamiento de la asistencia técnica, en Debates de
Derecho Tributario y Financiero, Aro I, N° 4,
septiembre 2022.

EL analisis fiscal del software exige
identificar con precision qué elemento se
remunera en cada transaccion: si se trata del
codigo (protegido por copyright), de una
marca, un disefio industrial, una patente,
know how, un servicio general o uno que
implique asesoramiento. Cada uno de estos
componentes posee un régimen legal
propio y puede generar una renta de
distinta naturaleza y fuente, lo que impacta
directamente en su tratamiento en el
impuesto a las ganancias. La practica
tributaria muestra una tendencia a aplicar
categorias generales —como "licencia de
uso" o "servicio digital"— sin distinguir el
origen real de la renta, lo que lleva a
encuadres erréneos. La bateria de fallos
vinculados a “Amadeus” y los que
concluyeron con “Application Software”, son
un claro ejemplo de decisiones que
desatendieron la estructura técnica y
funcional de la prestacién. Determinar el
origen de la renta no es un paso formal, sino
el nucleo del andlisis: define la fuente
territorial, el tipo de renta, la alicuota
aplicable y la eventual sujecion a retencion.
En un entorno donde el software se
comercializa bajo multiples modelos vy
combina derechos heterogéneos, cualquier
simplificacion normativa o interpretativa
corre el riesgo de ser inexacta. Reconocer
esa complejidad es esencial y obliga a
estudiar caso por caso.
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I. Palabras introductorias.

Si bien la ley de impuesto a las ganancias,
en el segundo parrafo del inciso i) de su
articulo 26, exime, en lo que aqui concierne,
a “Las indemnizaciones por antigledad en
los casos de despidos...”, lo cierto es que
esta dispensa ha dado lugar, en su
momento, a interpretaciones disimiles no
s6lo en cuanto a su alcance en términos
cuantitativos sino también respecto de su
naturaleza, al debatirse el encuadre frente
al gravamen de diferentes situaciones que
no implican, Unicamente, la rescision del
contrato por alguna de las partes sino
también por acuerdo entre ambas
(ejemplos: renuncia o mutuo acuerdo/retiro
voluntario, respectivamente).

Sumado a ello, recientemente, el Decreto
847/24, reglamentario, en lo pertinente, del
articulo 96 de la Ley 27.742, brinda
precisiones en lo que hace a la figura del
denominado “Fondo de Cese”, el cual
consiste en un régimen alternativo acordado
en el marco de las Convenciones Colectivas
de Trabajo que habilita a los empleadores y
a los trabajadores a sustituir por aquél tanto
a la indemnizacién por antigliedad como a
cualquier otro rubro indemnizatorio.

La norma en trato, dentro de las
precisiones que introduce, efectua
aclaraciones respecto a la dispensa objeto
de estudio.

A la luz de todo ello, el objeto de este
trabajo es ahondar en cada uno de los
aspectos mencionados precedentemente.

Il. El Fondo de Cese Laboral.

Juan José Imirizaldu

Como se ha adelantado, en lo que aqui
concierne, la Ley 27.742 introdujo, por
medio de su articulo 96 (en el marco del
Capitulo lll de su Titulo V), el denominado
“Fondo de Cese”, el cual versa acerca de un
régimen alternativo que podran acordar -en
las Convenciones Colectivas de Trabajo- los
empleadores y los trabajadores, con la
finalidad de sustituir la indemnizacion por
antigliedad prevista en el articulo 245 de la
Ley de Contrato de Trabajo, asi como
cualquier otro rubro indemnizatorio cuyo
calculo tome como parametro a aquella
indemnizacidn; incluso habilita a que pueda
pactarse, en el marco de la extincion del
contrato de trabajo por mutuo acuerdo, la
suma que el empleador le abone al
trabajador como gratificacion en los
términos del articulo 241 de la mencionada
norma laboral.

Asi pues, se trata de un régimen
alternativo cuya aplicacion no es
automatica, sino que requiere de la
aceptacién expresa de cada trabajador’. Las
partes podran incorporar dentro de este
sistema a todo rubro indemnizatorio cuyo

! Para las relaciones de trabajo vigentes al

momento de entrada en vigor del sistema de cese
acordado en la convencidn colectiva, se prevé que
las partes puedan pactar de mutuo acuerdo el
cambio al sistema de cese (cfr. articulo 7, inciso i),
Anexo Il del Decreto 847/24). En el Convenio
Colectivo de Trabajo deberd establecerse que, al
inicio de una nueva relacién laboral las partes
individuales acordaran si se rigen por algun sistema
de cese laboral contemplado en dicho convenio o
por el sistema indemnizatorio previsto en la Ley de
Contrato de Trabajo (cfr. articulo 7, inciso c), Anexo
Il del Decreto 847/24). La opcién por uno y otro
sistema sélo puede ser modificada por acuerdo
escrito entre empleador y trabajador (cfr. articulo 7,
inciso d), Anexo Il del Decreto 847/24).

66



EL FONDO DE CESE LABORAL. TRATAMIENTO, EN EL IMPUESTO A LAS GANANCIAS,
DE LAS SUMAS PERCIBIDAS POR ESE CONCEPTO

calculo tome como parametro la
indemnizacion por antigliedad.

El Capitulo Il del Anexo Il del Decreto
847/24 reglamenta este instituto aclarando,
asimismo, que los Convenios Colectivos de
Trabajo podran establecer multiples
sistemas de fondo de cese’ con condiciones,
modalidades y montos diferentes segun el
tipo y las caracteristicas de la empresa,
actividad o subsector® y que el pago al
trabajador de las sumas resultantes tendra
efecto cancelatorio pleno, total y definitivo
de las indemnizaciones* a las que
sustituyen®.

El Fondo de Cese es susceptible de
revestir la cualidad de individual o colectivo
y se administrard bajo alguna de las
siguientes modalidades®:

a) Sistema de cancelacién individual.

b) Sistema de Fondo de Cese individual
o colectivo.

c) Sistema de Seguro individual o
colectivo.

A su vez, el referido Sistema de Fondo de
Cese podra ser individual o colectivo,
administrandose como un régimen de

2 Cfr. articulo 7, inciso e), Anexo Il del Decreto
847/24.

3 Cfr. articulo 7, inciso f), Anexo Il del Decreto
847/24.

4 Sj bien el articulo 96 de la Ley 27.742 hace
alusidon a los articulos 241 y 245 de la Ley de
Contrato de Trabajo, el articulo 6 del Anexo Il del
Decreto 847/24 sefiala que este Sistema incluye
“..cualquier otro rubro indemnizatorio cuyo céalculo
tome como pardmetro a la referida indemnizacidn,
incluyendo, pero sin limitarse, a los supuestos
actualmente previstos en los articulos 183, inciso
b), 212, 246, 247, 248, 250, 251 y 253 de la citada
Ley N° 20.744 (t.o0.1976) y sus modificatorias”;
disposicién ésta luego reiterada por el inciso a) del
articulo 7 del Anexo Il del Decreto 847/24.

® Cfr. articulo 7, inciso h), Anexo Il del Decreto
847/24.

® Cfr. articulo 9, Anexo Il del Decreto 847/24.

“Cuentas Bancarias de Cese Laboral”,
“Fondos Comunes de Inversién Abiertos de
Cese Laboral” o “Fideicomisos Financieros
de Cese Laboral”’.

Sentado lo que antecede, el articulo 19 de
la norma reglamentaria establece que “Los
importes sustitutivos de las
indemnizaciones que se abonen a los
trabajadores en el marco de los Sistemas de
Cese establecidos en la presente
Reglamentacidn revestiran, a los fines del
Impuesto a las Ganancias, el tratamiento
que éste establece para las referidas
indemnizaciones.”.

Por lo tanto, sea que el importe
indemnizatorio objeto de estudio se abone
conforme el esquema resenado o
considerando aquel previsto en la Ley de
Contrato de Trabajo, debe considerarse el
tratamiento que la ley del referido
gravamen les otorga a dichas sumas. Asi
pues, cabe detenerse en lo que prevé,
respecto de ello, la norma de que se trata.

lll. El tratamiento en el Impuesto a las
Ganancias.

El articulo 245 de la Ley de Contrato de
Trabajo establece, en su primer parrafo, que:

“En los casos de despido dispuesto por el
empleador sin justa causa, habiendo o no
mediado preaviso y luego de transcurrido el
periodo de prueba, se deberd abonar al
trabajador una indemnizacién equivalente a
UN (1) mes de sueldo por cada afo de
servicio o fraccion mayor de TRES (3)
meses, tomando como base de calculo la
mejor remuneracién mensual, normal vy
habitual devengada durante el ultimo afio o
durante el tiempo de prestacion de servicios
si este fuera menor. La base de calculo de
esta indemnizacion no incluird el Sueldo

7 Cfr. articulo 11, Anexo Il del Decreto 847/24.
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Anual Complementario, ni conceptos de
pago semestral o anual.”.

Sus parrafos tercero y cuarto agregan,
respectivamente, que dicha base no podra
exceder el equivalente de tres veces el
importe mensual de la suma que resulte del
promedio de todas las remuneraciones
previstas en el convenio colectivo de trabajo
aplicable al trabajador, al momento del
despido, por la jornada legal o convencional,
excluida la antigledad y que para aquellos
trabajadores excluidos de todo convenio
colectivo de trabajo, el senalado tope sera
el del convenio aplicable al establecimiento
donde preste servicios o al convenio mas
favorable, en el caso de que hubiera mas de
uno.

Adentrando el estudio en el impuesto a las
ganancias, el articulo 1° de la ley de este
gravamen sefala que “Todas las ganancias
obtenidas por personas humanas, juridicas o
demds sujetos indicados en esta ley, quedan
alcanzados por el impuesto de emergencia
previsto en esta norma”; asi, y conforme lo
establece el juego armédnico del parrafo
introductorio de su articulo 2° y del
apartado a) de este ultimo, se considera
ganancia gravada en cabeza de las
personas humanas, y sin perjuicio de lo
dispuesto especialmente en cada categoria
y aun cuando no se indiquen en ellas, los
rendimientos, rentas o enriquecimientos
susceptibles de una periodicidad que
implique la permanencia de la fuente que
los produce y su habilitacion.

Por su parte, el inciso i) del articulo 26 de
la ley del tributo, en su segundo parrafo,
exime del pago del impuesto, como ya se ha
mencionado, al concepto “indemnizacion
rubro antigiedad” el cual consiste en el
pago de una suma de dinero debido a que,
unilateralmente, el empleador ha decidido
poner fin al contrato laboral comunicéndole
ello al trabajador.

Asi, Raimondi y Atchabahian® sefialan que
cabe considerar exento del mencionado
tributo al pago de las sumas en caracter de
indemnizacion por cese de la relacidn
laboral “.. con relacién a la totalidad de las
sumas que, para satisfacer esos pagos,
hiciera efectivas el empleador, aun cuando
ellas excedieran el minimo legal establecido
a ese efecto por la legislacion laboral”;
Ferndndez’® afirma que no existe ".
impedimento para que indemnizaciones
superiores por el mismo concepto (en el
caso de despido) gocen de la exencion”; y
Reig’® ha sostenido que “. las
indemnizaciones enumeradas (por la
exencion del impuesto) tienen el cardcter de
restitutorias o compensatorias de la pérdida
del capital fuente que genera el ingreso, por
ello, mas que de exenciones se trata de
situaciones que, técnicamente, deben ser
calificadas como de exclusiones de objeto
del impuesto”.

Si  bien la postura del organismo
recaudador, en un primer momento, ha sido
la de considerar que se trata, tal como lo
prevé la ley del impuesto, de una exencion
con un Llimite cuantitativo equivalente al
tope indemnizatorio que surge del texto del
articulo 245 de la Ley de Contrato de
Trabajo™, la jurisprudencia ha evolucionado
respecto al tratamiento que cabe otorgar en
el tributo a este monto.

Asi, en autos “Vizzoti, Carlos Alberto”*? del
14 de septiembre de 2004, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén resolvié

8 Raimoni, Carlos y Atchabahian, Adolfo, El
impuesto a las ganancias, Buenos Aires, Editorial
La Ley, 5° edicién, 2010, pags. 406/411.

° Fernandez, Luis O., Impuesto a las Ganancias.
Teoria-Técnica-Practica, Buenos Aires, Editorial La
Ley, 2° edicion, 2009, pag. 100.

1 Reig, Enrique J., Impuesto a las Ganancias,
Buenos Aires, Ed. Macchi, 1998, pag. 254.

1 Ver, por ejemplo, Dictdmenes de la Direccién de
Asesoria Técnica de la entonces Administracién
Federal de Ingresos Publicos Nros. 35 del 14 de
mayo de 1999 y 57 del 31 de mayo de 2002.

' Fallos: 327:3677.
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que la limitacion a la base salarial de la
indemnizaciéon por despido sin justa causa
s6lo se debe aplicar hasta el treinta y tres
por ciento (33%) de la mejor remuneracion
mensual normal y habitual computable,
pues lo contrario significaria consentir un
instituto  juridico que terminaria por
incumplir el deber del articulo 14 bis de la
Constitucién Nacional, que destaca que el
trabajo goza de la proteccidon de las leyes y
que estas han de asegurar al trabajador la
protecciéon contra el despido arbitrario y
condiciones equitativas de labor®?.

Por otro lado, a partir del precedente “De
Lorenzo, Amelia”**, del 17 de junio de 20009,
se evidencié un cambio sustancial en cuanto
al tratamiento a dispensar a determinados
rubros indemnizatorios, toda vez que
comenzo a prevalecer la doctrina de “la no
imposicion” en numMerosos casos.

En efecto, en ese antecedente, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion hizo suyos
los argumentos de la Procuradora General,
quien en su Dictamen del 22 de julio de
2008 sostuvo ".. que la indemnizacidn por
despido de la mujer trabajadora que
obedece a razones de maternidad o
embarazo, como lo establece el articulo 178
de la LEY DE CONTRATO DE TRABAJO,
carece de la periodicidad y la permanencia
de la fuente necesaria para quedar sujeta al
gravamen. Ello es asi pues su percepcion
involucra un unico concepto, que es directa
consecuencia del cese de la relacién laboral.

13 En la actualidad, el quinto parrafo del articulo
245 de la Ley de Contrato de Trabajo sefala que
“La base de calculo de la indemnizacién no podra
en ningun caso ser inferior al SESENTA Y SIETE
POR CIENTO (67 %) del importe correspondiente a
UN (1) mes de sueldo, obtenido conforme el
método descripto en el primer y segundo pdrrafo
del presente.”.

14 CSIN, “De Lorenzo Amelia Beatriz (TF 21504-1) ¢/
DGI”, del 17/06/2009.

Por el contrario, en mi parecer no puede
afirmarse aqui que la propia relacién laboral
sea la causa juridica del cobro de tal
indemnizacion y que, por ende, ella también
posea los caracteres de habitualidad y
permanencia de la fuente. Es pristino que un
orden ldgico impone reconocer que primero
ocurre el cese de la relacidn laboral y, luego,
como consecuencia suya, nace el derecho al
resarcimiento".

Como se advierte, en este decisorio el
Maximo Tribunal avalo la postura respecto a
que las indemnizaciones por ruptura del
contrato de trabajo no estan sujetas al
impuesto por no cumplimentar los
requisitos de permanencia -dada la ruptura
del contrato laboral- y periodicidad.

En igual orden de ideas, en el fallo
"Cuevas, Luis Miguel"*® del 30 de noviembre
de 2010 -en el que las sumas
controvertidas se originaban por los items
"indemnizacion por estabilidad gremial" e
"indemnizacion por asignacion gremial" del
Convenio homologado por la Secretaria de
Trabajo de la Provincia de Buenos Aires-, el
mas Alto Tribunal, nuevamente haciendo
suyos los argumentos de la Procuracidn en
su Dictamen del 12 de julio de 2010,
sostuvo que:

"A mi modo de ver, la situacion de la
presente causa es analoga a la tratada y
resuelta por V.E. el 17 de junio de 2009, in
re D.1148, L.XLIl, ‘De Lorenzo, Amalia B. (TF
21.504-1l) c. DGI’. En efecto, aqui también
resulta facil colegir que el resarcimiento en
trato carece de la periodicidad y de la
permanencia de la fuente necesaria para
quedar sujeto al gravamen, en los términos
del art. 2° de la ley del Impuesto a las
Ganancias, ya que es directa consecuencia
del cese de la relacion laboral. Dicho en
otros términos, desde un orden ldgico de los
sucesos, se impone reconocer que primero

!5 Fallos: 333:2193.
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ocurre el cese de la relacidn de trabajo v,
luego, como consecuencia suya, nace el
derecho a la indemnizacion.".

Por su parte, en el precedente "Negri,
Fernando Horacio"*®, del 15 de julio de
2014, el Tribunal Cimero, compartiendo el
Dictamen de la Procuradora General del 5
de febrero de ese ano, vuelve a expedirse.
En esta ocasion, se traté de un empleado en
relacion de dependencia que celebrd un
convenio con su empleador por el cual se
acordd su retiro voluntario y, como
contrapartida, percibié una “gratificacion por
cese laboral”'’. Toda vez que se le retuvo en
ese momento el impuesto a las ganancias
atento a que el monto que se estaba
abonando no participaba del concepto de
“indemnizacién por antigliedad” previsto en
el entonces inciso i) del articulo 20 (actual
26) de la ley del gravamen, tal situacion dio
lugar al inicio por parte del trabajador de
una accion de repeticion que resultd
denegada vy, por lo tanto, apelada.

En su sentencia, la Corte reiterd su postura
-volcada en las causas “De Lorenzo” y
“Cuevas” al considerar que el pago en
cuestion se produjo habiendo cesado el
vinculo laboral y, en consecuencia, no se
cumplian las condiciones establecidas en la
norma impositiva en lo que hace a la
naturaleza de la teoria de la fuente: "...desde
un orden ldgico de los sucesos, se impone
reconocer que primero ocurre el cese de la
relacion de trabajo y, luego, como
consecuencia del acuerdo al que arribaron
las partes, nace el derecho al cobro de ese
concepto” y que, “..aun cuando a dicha
suma se le niegue cardcter indemnizatorio y
se le otorgue el de un premio o liberalidad,
concedido por el empleador sin causa
alguna, inclusive asi se hallaria fuera del
objeto del gravamen que recae sobre las
ganancias periddicas, con permanencia y

6 CSJN, “Negri, Fernando Horacio ¢/ EN AFIP DG
s/direccion general impositiva”, del 15/07/2014.
7 Cfr. articulo 241, Ley de Contrato de Trabajo.

habilitacion de la fuente productora para las
personas fisicas (arg. fallos: 209:129)”",

Esta conclusién dio lugar a que el Fisco se
expidiera en la entonces Circular (AFIP)
4/2016' en la que se dispuso que “.el
pago realizado en concepto de gratificacion
por cese laboral por mutuo acuerdo
-normado en el art. 241 de la Ley de
Contrato de Trabajo-, no se encuentra
alcanzado por el impuesto a las
ganancias...”.

Asi, llegamos a la reforma que introdujo la
Ley 27.430 en la norma legal del impuesto
de que se trata.

En este sentido, en el Mensaje de
Elevacién del entonces texto proyectado, el
Poder Ejecutivo nacional destacd que se
propiciaba una modificacién del segundo
parrafo del inciso i) del articulo 20 de la ley
del tributo [actual inciso i) del articulo 26]
“..eliminando la exencién relativa a las
indemnizaciones por antigliedad, por cuanto
se recepta la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién que ha
establecido la no gravabilidad en el
Impuesto a las Ganancias de las
indemnizaciones por cese en las relaciones
laborales, por considerarlas no alcanzadas
conforme el ‘criterio de la fuente’ aplicable a
las personas humanas y sucesiones
indivisas”.

Luego, y como se desprende del Dictamen
de Mayoria de la Comision de Presupuesto y
Hacienda de la Camara de Diputados, del
13 de diciembre de 2017, por un lado se
mantiene la modificacion propiciada en el
mentado inciso i) y, por el otro, se incorpora
un segundo parrafo en el entonces articulo
79 (actual articulo 82) que disponia lo
siguiente: “Sin perjuicio de las demdas
disposiciones de esta ley, quedan incluidas
en este articulo las sumas que se generen
exclusivamente con motivo de una

8 Abrogada por el articulo 29 de la RG (AFIP)
4003/17.
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desvinculacion laboral, cualquiera fuere su
denominaciéon, que excedan de los
parametros minimos previstos en la
normativa laboral aplicable. Cuando las
sumas abonadas tengan su origen en un
acuerdo consensuado (procesos de mutuo
acuerdo o retiro voluntario, entre otros)
estaran alcanzadas en cuanto superen los
parametros minimos previstos en la
normativa laboral aplicable para el
supuesto de despido sin causa”.

De esta forma, se cerraba el debate en
torno a la naturaleza del concepto objeto de
estudio, toda vez que su inclusién dentro del
ambito del impuesto ya no quedaba sujeta a
si habia o no permanencia de la fuente sino
a que, taxativamente, pasaba a preverse
como renta gravada de la cuarta categoria.

Sin embargo, en la discusion del recinto
ello cambid, dado que se decidié conservar
la técnica vigente hasta ese momento, es
decir, la exencién del segundo parrafo del
inciso i) y, ademas, se modificd la redaccion
del nuevo segundo parrafo proyectado para
el otrora articulo 79 de la ley (actual articulo
82) en estos términos:

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

En otras palabras, pasan a convivir en la
norma:

e una dispensa [inciso i) del articulo
26] cuyo debate en torno a la “fuente”
que la origina ha dado lugar a los
pronunciamientos de la Corte Suprema
que destacan su “no gravabilidad” en
determinados casos, tal como se ha
relevado precedentemente, y

® una ganancia gravada de esa
naturaleza, taxativamente enunciada en
el marco de la cuarta categoria.

Dado que el segundo parrafo del articulo
82 de la ley no define qué debe entenderse
por “directivos” y “ejecutivos”, en un primer
término, el Decreto 976/18 (en sus articulos
8° y 9°) y actualmente, la reglamentacion de
la propia ley (Anexo del Decreto 862/24),
mencionan cuando un sujeto encuadra en
esa definicion; en efecto, el articulo 180
establece que tienen que darse dos
condiciones en forma concurrente:

a) Respecto del cargo, debe haber
ocupado o desempefado efectivamente,
en forma continua o discontinua, dentro
de los doce meses inmediatos anteriores
a la fecha de la desvinculacién: cargos
en directorios, consejos, juntas,
comisiones ejecutivas o de direccidn,
organos societarios asimilables, o
posiciones gerenciales que involucren la
toma de decisiones o la ejecucion de
politicas y directivas adoptadas por los
accionistas, socios u drganos antes
mencionados.

b) En cuanto a la remuneracién bruta
mensual tomada como base para el
calculo de la indemnizacidn prevista por
la legislacion laboral aplicable, debe
superar en al menos quince 15 veces el
Salario Minimo, Vital y Mdvil vigente a
la fecha de la desvinculacion.
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Adicionalmente, y como lo hasta aqui
expuesto también resulta de aplicacion para
el caso en que el sujeto se hubiere
desempenado en este tipo de cargos, pero
en empresas publicas, el articulo 181 del
decreto reglamentario define que esas
empresas son las comprendidas en el inciso
b) del articulo 8° de la Ley 24.156 vy sus
modificaciones'® o en normas similares
dictadas por las provincias, las
municipalidades y la Ciudad Autdénoma de
Buenos Aires.

Considerando el juego armonico de las
disposiciones resefiadas, el organismo
recaudador aclara, a través de su Circular
(AFIP) 4/2021, lo siguiente:

a) Las indemnizaciones o
gratificaciones abonadas con motivo de
la desvinculacién laboral, a empleados
gque no se desempefen en cargos
directivos y ejecutivos de empresas
publicas y privadas, en las condiciones
de los articulos 180 y 181 del decreto
reglamentario de la ley de impuesto a
las ganancias, se encuentran al margen
del objeto del gravamen y excluidas del
régimen de retencion establecido por la
RG (AFIP) 4003/17.

b) Las indemnizaciones o
gratificaciones abonadas con motivo de
la desvinculacién laboral, a empleados
gue se desempenen en cargos directivos
y ejecutivos de empresas publicas vy
privadas, en las condiciones de los
articulos 180 y 181 del decreto
reglamentario de la ley de impuesto a
las ganancias, se encuentran gravadas
por el tributo en el monto que exceda

% Empresas y Sociedades del Estado que abarca a
las Empresas del Estado, las Sociedades del
Estado, las Sociedades Andnimas con Participacion
Estatal Mayoritaria, las Sociedades de Economia
Mixta y todas aquellas otras organizaciones
empresariales donde el Estado nacional tenga
participacion mayoritaria en el capital o en la
formacidn de las decisiones societarias.

los importes indemnizatorios previstos
en el articulo 245 de la Ley de Contrato
de Trabajo y sujetas al régimen retentivo
de la RG (AFIP) 4003/17.

c) Las sumas abonadas por el
empleador en ocasion de la
desvinculacién laboral por conceptos
devengados con motivo de la relacion
laboral (vacaciones no gozadas, sueldo
anual complementario, bonificaciones
convencionales, indemnizacién  por
preaviso, sueldos atrasados, entre otros)
se encuentran alcanzadas por el
gravamen y sometidas al régimen
retentivo previsto por la RG (AFIP)
4003/17, aunque el monto
correspondiente a esos conceptos no
sea identificado expresamente o se lo
subsuma bajo otro rétulo.

En ese sentido, vale aclarar que la citada
RG (AFIP) 4003/17, en su Anexo Il
apartado A, segundo parrafo, incisos c) y d),
aclara que no constituyen ganancia
integrante de la base de calculo de la
retencidn alli normada, entre otros ingresos,
los provenientes de:

- Las indemnizaciones o}
gratificaciones abonadas con motivo de
la desvinculacién laboral, a empleados
gque no se desempenen en cargos
directivos y ejecutivos de empresas
publicas y privadas, en las condiciones
de los articulos 180 y 181 del decreto
reglamentario de la Ley de Impuesto a
las Ganancias.

Quedan incluidas las indemnizaciones
por estabilidad y asignacion gremial
-articulo 52 de la Ley 23551- e
indemnizacion por despido por causa de
embarazo -articulo 178 de la Ley de
Contrato de Trabajo-, y las
gratificaciones por cese laboral por
mutuo acuerdo y retiro voluntario,
normados en el articulo 241 de la Ley
de Contrato de Trabajo.
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- Las indemnizaciones o

gratificaciones abonadas con motivo de
la desvinculacién laboral, a empleados
que se desempeiien en cargos directivos
y ejecutivos de empresas publicas vy
privadas, en las condiciones de los
articulos 180 y 181 del decreto
reglamentario de la Ley de Impuesto a
las Ganancias, en el monto que no
exceda los importes indemnizatorios
previstos en la Ley de Contrato de
Trabajo.

IV. Palabras finales.

Atento lo expuesto y considerando la
aclaracion que, a esos efectos, efectia el
articulo 19 del Anexo Il del Decreto 847/19,
las sumas percibidas por los trabajadores,
sustitutivas de los rubros indemnizatorios,
que resulten cubiertas por el Sistema de
Cese instituido por el articulo 96 de la Ley
27.742, deberan tratarse en el impuesto a
las ganancias de igual manera que los
importes abonados por tales conceptos bajo
la normativa de la Ley de Contrato de
Trabajo. Es decir, y con independencia del
mecanismo por el que se opte, el legislador
no ha querido trazar diferenciacién alguna
frente al gravamen de que se trata.
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DEDUCCION DE GANANCIAS DE TERCERA CATEGORIA EN EL IMPUESTO A LAS
GANANCIAS POR HONORARIOS DE PERSONAS TRAVESTIS, TRANSEXUALES Y
TRANSGENERO, ;POLITICA FISCAL COMO MEDIDA DE ACCION POSITIVA O COMO
MEDIDA SIMBOLICA?

l. Introduccidon

La presente publicacion tiene por objeto
analizar la modificacion introducida por la
ley 27.630 mediante la cual se incorpord
una deduccion diferencial para aquellos
sujetos de la tercera categoria que designen
en los cargos jerarquicos o puestos de
decisidon a personas travestis, transexuales y
transgénero a los efectos de determinar si
es realmente tal incentivo fiscal una accion
positiva de incidencia para el acceso a
dichos cargos por parte del colectivo
mencionado.

. La deduccién de ganancias de
tercera categoria por honorarios de
personas travestis, transexuales \
transgénero

La ley del impuesto a las ganancias —ley
20.628 (t.o. 2019 y sus modificaciones)-
establece cuatro categorias, siendo la
tercera categoria de ganancias la Unica
definida en razén del sujeto que obtiene las
ganancias o de su beneficiario, y no de la
naturaleza objetiva de la ganancia, como
ocurre con las ganancias establecidas como
de primera, segunda y cuarta categorfas®.

Sin entrar en demasiados detalles, atento
al objeto de la presente publicacién y en
mérito a la brevedad, podemos resumir que
las ganancias de esta categoria, conforme
se desprende de la lectura del articulo 53

! Rajmilnovich, Dario Marcelo, Manual del Impuesto
a las Ganancias: texto ordenado 2019, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 5% ed., 2020, p.
36.

Julia Lisman

de la ley titulado como por la propia norma
como  “beneficios empresariales”, se
caracterizan por derivar de actividades
desarrolladas o ejecutadas bajo forma de
empresa, tanto en cabeza de personas
juridicas o de sujetos de derecho, o incluso
de unidades econdmicas o patrimonios de
afectacion que no ostentan dicha calidad a
efectos del derecho de fondo (v.gr.
empresas  unipersonales, fideicomisos,
fondos comunes de inversién cerrados,
participaciones sobre uniones transitorias
de empresas, agrupamientos de
colaboracién empresaria, consorcios o joint
ventures, etc.?), o cuando el reconocimiento
de la personeria juridica tiene origen en
legislaciones foraneas (v.gr.
establecimientos permanentes radicados en
el pais pertenecientes a entidades del
exterior)®.

Teniendo en cuenta la forma particular de
determinacion de la obligacién sustantiva

2 Para una mejor comprensién, cabe estar a lo
dispuesto en el articulo 5° inciso c) de la ley 11.683
(t.o. 1998 y sus modificaciones) el cual establece:
“...Revisten el caracter de contribuyentes, en tanto
se verifique a su respecto el hecho imponible que
les atribuyen las respectivas leyes tributarias, en la
medida y condiciones necesarias que éstas prevén
para que surja la obligacién tributaria: (..)c) Las
sociedades, asociaciones, entidades y empresas
que no tengan la calidad prevista en el inciso
anterior, y aun los patrimonios destinados a un fin
determinado, cuando unas y otros sean
considerados por las leyes tributarias como
unidades econdmicas para la atribucion del hecho
imponible...”.

3 Rajmilnovich, Darfo Marcelo, Manual del Impuesto
a las Ganancias: texto ordenado 2019, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 5 ed., 2020, p.
36.
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que posee este impuesto, la ley establece
las condiciones que de reunir todo gasto
para que sea deducible, siendo el criterio
general que tales erogaciones sean
necesarias o conducentes para mantener,
obtener y conservar la ganancia gravada, o
conservar y mantener la fuente de
ganancias®.

Por su parte, la norma contempla diversas
disposiciones legales que contemplan
determinadas deducciones especiales, por
ser particularmente inherentes al tipo de
ganancia que la categoria grava, estando las
deducciones especiales de la tercera
categoria establecidas en el articulo 91.

Mediante la sancién de la ley 27.630° se
modificé el citado articulo, incorporando
algunos lineamientos en el inciso i) respecto
de la deduccion por pagos pago de
honorarios a directores, sindicos o miembros
de consejos de vigilancia y las acordadas a
los socios administradores.

El mencionado inciso i) del articulo 91, el
cual se mantiene indemne a pesar de las
modificaciones que sufrié la ley del
impuesto que nos ocupa, quedd redactado
de la siguiente manera: “De las ganancias
de la tercera categoria y con las
limitaciones de esta ley también se podra
deducir (..)Las sumas que se destinen al
pago de honorarios a directores, sindicos o
miembros de consejos de vigilancia y las
acordadas a los socios administradores
—con las limitaciones que se establecen en
el presente inciso— por parte de los

4 Rajmilnovich, Darfo Marcelo, Manual del Impuesto
a las Ganancias: texto ordenado 2019, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 5 ed., 2020,
pp. 636y 637.

® Sancionada el 02/06/2021. Publicada en el
Boletin Oficial el 16/06/2021. Disponible en
https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexo
s/350000-354999/350982/norma.htm [fecha de
consulta: 28/04/2025].

contribuyentes comprendidos en el inciso a)
del articulo 73.

Las sumas a deducir en concepto de
honorarios de directores y miembros de
consejos de vigilancia y de retribuciones a
los socios administradores por su
desempeio como tales, no podran exceder
el VEINTICINCO POR CIENTO (25 %) de
las utilidades contables del ejercicio, o
hasta la que resulte de computar PESOS
DOCE MIL QUINIENTOS (S 12.500) por
cada uno de los perceptores de dichos
conceptos, la que resulte mayor, siempre
que se asignen dentro del plazo previsto
para la presentacion de la declaracidn
jurada anual del ano fiscal por el cual se
paguen. En el caso de asignarse con
posterioridad a dicho plazo, el importe que
resulte computable de acuerdo con lo
dispuesto precedentemente sera deducible
en el gjercicio en que se asigne.

El monto fijo a que se refiere el parrafo
anterior se incrementard en un cuarenta
por ciento (40%) cuando su perceptor sea
mujer, y en un sesenta por ciento (60%) si
se tratare de travestis, transexuales y
transgénero, hayan o no rectificado sus
datos registrales, de conformidad con lo
establecido en la ley 26.743" -—el
destacado me pertenece-.

De esta manera, se observa que se anadié
a dicha deduccion especial, relacionada con
honorarios de directores, sindicos, miembros
del consejo de vigilancia y retribuciones de
socios — administradores, un incentivo a las
empresas segun el sujeto perceptor de
tales honorarios a los efectos de incorporar
dentro de dichos puestos de decisién o
cargos jerarquicos a mujeres y a personas
travestis, transexuales vy transgénero,
incrementandose el monto deducible en un
40% en el primer caso y en un 60% en el
segundo, respectivamente.
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El proyecto de modificacion de la ley fue
presentado por el poder ejecutivo®, no
surgiendo ni de la presentacidn del proyecto
ni del debate parlamentario los
fundamentos que hacen a tal incorporacién’.
Sin embargo, es de mencionar que el
proyecto fue aprobado escasos dias antes a
la sancién de la ley 27.636 de promocion
del acceso al empleo formal para personas
travestis, transexuales y transgénero “Diana
Sacayan — Lohana Berkins”.

Dicha ley, conforme se desprende del
articulo 1° tiene por objeto establecer
medidas de accidon positiva orientadas a
lograr la efectiva inclusion laboral de las

6 Disponible en

https://bcn.gob.ar/fuploads/adjuntos/Dossier-243-le
gis-tramite-parlamentarios-abr-2023.pdf. [fecha de
consulta: 28/04/2025]

” De la lectura de los debates se verifica
Unicamente la intervencion del diputado Ariel
Rauschenberger quien  expresé: “.estamos
incorporando beneficios especificos para mujeres,
travestis, transexuales y transgéneros en sus roles
de director, directora, sindico, sindica o integrantes
del Consejo de Vigilancia en lo que son, en las
empresas, las sumas deducibles en concepto de
honorarios. Esta es una decision de rango
legislativo que pone en valor y forma parte de una
politica integral contra la no discriminacién y estd a
favor de la igualdad de oportunidades, ya que
estamos en el camino de construir una sociedad
mas justa, libre, igualitaria y democratica”

(Disponible en
https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dtaquigraf
os/digital/periodo-139/139-4.pdf __  [fecha de

consulta: 28/04/2025]) y una escueta mencién del
Senador José Emilio Neder quien simplemente
remarco la incorporacién del incentivo (Disponible
en
https://www.senado.gob.ar/parlamentario/sesiones/
2036/descargarDiario [fecha de consulta:
28/04/2025]).

8 Sancionada el 24/06/2021 y publicada en el
Boletin Oficial el 08/07/2021. La ley lleva el
nombre de Diana Sacayan (asesinada el
11/10/2015) y Lohana Berkins (fallecida el
05/02/2016), dos de las activistas travesti trans
mas importantes de nuestro pais. Disponible en
https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexo
s/350000-354999/351815/norma.htm  [fecha de
consulta: 28/04/2025]

personas travestis, transexuales y
transgénero, con el fin de promover la
igualdad real de oportunidades en nuestro
pais.

Razonablemente, se puede comprender
que, en un mismo sendero, la ley 27.630
procurd establecer una medida de accidn
positiva a modo de incentivo para las
empresas, a los efectos de estimular la
designacidn en puestos de representacion y
toma de decisiones de personas travestis,
transexuales y transgénero, lo que se podria
interpretar como una medida de accidn
positiva para lograr la efectiva inclusion
laboral en el ambito privado de dicho
colectivo.

11K El acceso a puestos de decisién o
cargos jerarquicos por parte de personas
travestis, transexuales y transgénero

Conforme se desprende del informe del
por entonces Observatorio de Tributacion y
Género® perteneciente al Ministerio de
Economia de la Nacién “Perspectiva de
Género en la modificacion del Impuesto a
las Ganancias Sociedades”, y en la senda
antes comentada, se dejé constancia de que
la medida fue motivada, en el caso del
incentivo para la incorporacion de mujeres
en los puestos de direccion o mayor
jerarquia dentro de las empresas, para
romper con el conocido “techo de cristal’*
y, en el caso del mayor incentivo para las

° El observatorio pertenecia a la Subsecretaria de
Tributacion Internacional — Secretaria de Politica
Tributaria — Ministerio de Economia de la Nacién,
conforme la estructura que ostentaba el
mencionado ministerio al momento de la
publicacion del citado informe.

10 Disponible en
www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2021/09/in
forme_ganancias_sociedades27032021.pdf [fecha
de consulta: 28/04/2025].

11 Referido a la existencia de un limite invisible
imposible de pasar para las mujeres en relacién al
acceso a cargos jerarquicos o puestos de decision.
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personas travestis, transexuales Y
transgéneros, para romper con el contexto
adverso en el que se encuentran estas
personas en el mercado laboral en
particular y en la sociedad en general.

Alli, se comentd que la poblacidn trans,
travesti y transgénero, continda enfrentando
una realidad con dificultades de
cumplimento de sus derechos humanos y
elementales, como el acceso a la salud, la
educacidon, a condiciones decentes vy
satisfactorias de trabajo, a una vivienda
digna y a la proteccién ante el desempleo™.

A su vez, y en referencia a informacién que
se desprende de la ley de cupo laboral trans
antes mencionada, recordd que este
colectivo es victima de la estigmatizacidn,
criminalizacidn y patologizacion sistematica
por gran parte de la sociedad y de las
instituciones, habiendo un patrén
estructural de desigualdad que perpetia la
exclusidon de esta poblacién que tiene una
expectativa de vida entre treinta y cinco vy
cuarenta afios.”

Agregd que Esta desigualdad cronica
genera también su exclusiéon de los
sistemas formales de educacion y trabajo,
teniendo como consecuencia que este
colectivo viva una pobreza estructural. A

2 Informe “Perspectiva de Género en la

modificacion del Impuesto a las Ganancias
Sociedades” del Observatorio de Tributacion y
Género del Ministerio de Economia de la Nacion.
Disponible en
www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2021/09/in
forme_ganancias_sociedades27032021.pdf [fecha
de consulta: 28/04/2025].

3 Informe “Perspectiva de Género en la
modificaciéon del Impuesto a las Ganancias
Sociedades” del Observatorio de Tributacion vy
Género del Ministerio de Economia de la Nacion.
Disponible en
www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2021/09/in
forme_ganancias_sociedades27032021.pdf [fecha
de consulta: 28/04/2025].

pesar de los avances en materia laboral y
educativa, al dia de hoy el 90% de las
mujeres trans aun subsiste con el trabajo
sexual como Unica fuente de ingreso™.

Finalmente, en el informe se concluyd que
lograr la incorporacion de las personas
travestis, transexuales y transgénero en el
empleo formal constituye el dnico
verdadero motor de cambio, por lo cual
medidas como la actual son fundamentales
para lograr reformas estructurales y que “...a
partir del beneficio diferencial a la hora de
deducir honorarios de cargos directivos, se
genera un incentivo para que las empresas
empleen mas personas de estos colectivos
en sus empresas en posiciones
jerdrquicas...” —el destacado corresponde al
original-.

Independientemente de lo apuntado en el
mencionado informe, no puede dejar de
sostenerse que la situacion que se da con el
colectivo TTT es mucho mdas grave y
complejo que el llamado “techo de cristal”*>.
En el propio instrumento se deja asentado
mediante datos estadisticos como este
“techo de cristal” afecta a mujeres cis,
siendo la mayoria de los cargos directivos o
puestos de jerarquia ejercidos por varones

cis.

Sin  embargo, no se observa dato
estadistico alguno respecto de la

1 Informe “Perspectiva de Género en la

modificacién del Impuesto a las Ganancias
Sociedades” del Observatorio de Tributacion vy
Género del Ministerio de Economia de la Nacidn.
Disponible en
www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2021/09/in
forme_ganancias_sociedades27032021.pdf [fecha
de consulta: 28/04/2025].

5 En un pasaje del informe se sostiene “...la politica
de modificacién del Impuesto a las Ganancias-
Sociedades intenta romper o colaborar en la
disminucién de este ‘techo de cristal’ para las
mujeres y las personas travestis, transexuales y
transgénero...” —el destacado no me pertenece-.
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participacion de  personas  travestis,
transexuales o transgénero en estos cargos
directivos o puestos de jerarquia y esto es
un dato en si mismo: el patrén estructural
de desigualdad no actia como un techo de
cristal, sino mas bien como una pared de
concreto que hace de imposible acceso
dichos cargos o puestos de jerarquia.

Segun el informe “Diagndstico sobre la
situacion laboral de las personas travesti
trans en Latinoamérica y el Caribe”®
publicado en 2021 por Contratd Trans'’, el
cual contiene un analisis estadistico sobre la
problematica por falta de acceso al trabajo
formal de las personas travestis,
transexuales y transgénero previo a la
modificacion del inciso i) de la ley del
impuesto a las ganancias, se destacd, entre
otra, la siguiente informacion relacionada
con la situacidn social que enfrente la
poblacidén trans en toda la regidn, la “..que
en el mejor de los casos puede calificarse de
muy preocupante y en la mayoria de los
paises es francamente critica. Incluso en
aquellos que reconocen la identidad de
género autopercibida y generan politicas
publicas para acceso al mercado laboral, la

16 Disponible en

https://www.contratatrans.org/post/diagnostico-per
sonas-trans-latam-caribe. [fecha de consulta:
28/04/2025]

7" Contratd Trans es un programa integral que
busca mejorar las oportunidades de insercidn socio
laboral de las personas Travesti Trans: Abre
bldsquedas laborales, postula a personas trans en
todo tipo de empleos y capacita a empresas,
organismos y al Estado en diversidad para
asegurarles un espacio seguro. Conforme surge de
su pagina web, nace a través de la dificultad que
poseen las personas de colectivo Travesti/Trans y
No Binaries para acceder a oportunidades
laborales. Disponible en
https://www.contratatrans.org/conocenos. [fecha de
consulta: 28/04/2025]

situacion es grave todavia como
218,

consecuencia de décadas de exclusion”*:

- En la regién, mas del 80% de las
personas trans manifiestan que las
blusquedas laborales son situaciones
particularmente hostiles dada la
discriminacion que reciben por su identidad
y expresion de género.

- En un estudio global, el 55% de las
personas trans encuestadas piensa que si se
declaran trans en el trabajo, esto podria
tener un efecto negativo en las perspectivas
de futuros ascensos u oportunidades.

- En cuanto a las iniciativas informales
por cuenta propia o en cooperativas, para
las mujeres trans y travestis, se destacan el
rubro de servicios de  belleza vy
manufacturas. Los varones trans, por su
parte, suelen trabajar por cuenta propia de
manera precaria.

- Los estudios empiricos concuerdan
en que entre el 40% vy el 70% de las
personas Trans no han finalizado el ciclo
educativo obligatorio y tan solo el 3%
alcanza el nivel superior®®.

- Mas del 80% de las personas trans
manifiestan que las busquedas laborales
son situaciones particularmente hostiles
dada la discriminaciéon que reciben por su
identidad y expresion de género.

18 Disponible en

https://www.contratatrans.org/post/diagnostico-per
sonas-trans-latam-caribe. [fecha de consulta:
28/04/2025]

9 El informe destaca la falta de informacidn oficial,
mencionando Unicamente como estadistica oficial la
publicada por Uruguay. En nuestro pais, recién en el
afio 2022 se realizd un censo donde se desagregd
este tipo de informacidon (Disponible en.
https://censo.gob.ar/index.php/casi-200-mil-person

as-no-se-identificaron-con-su-sexo-registrado-al-

nacer/ [fecha de consulta: 28/04/2025]. No hay
estadisticas oficiales sobre empleo en el sector
privado.
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- En los paises que reconocieron
ciertos derechos de la poblacién trans, como
es el caso de Argentina, también existen
fuertes resistencias de grupos y sectores
politicos conservadores.

Finalmente, se resalta de la informacion
que se dejo asentada en el informe, que
existe un fuerte vinculo entre pobreza,
exclusién y violencia, y que la discriminacion
inserta a las personas trans en un ciclo de
exclusion que tiende a culminar en la
pobreza por falta de acceso a servicios,
oportunidades y prestaciones sociales. Todo
esto provoca que un numero muy pequeno
de personas trans logren capacitarse para
acceder a un empleo formal y que existan
serias dificultades para la permanencia en
los empleos.

IV. ¢Politica fiscal como medida de
accion positiva o como medida simbdlica?

Desde una éptica mas clasica del concepto
de incentivo fiscal, se sostiene que éste es
utilizado como instrumento de politica
fiscal-econdmica: en los mas
industrializados con vistas, principalmente,
a la estabilidad econdmica, y en los que se
hallan en vias de desarrollo, a fin de
promoverlo®.

Asimismo, que los tributos producen en la
economia efectos adicionales a la mera
transferencia de fondos del sector privado al
sector publico, cuestion que ha sido
genéricamente llamada como “efectos
extrafiscales”, siendo su principal
caracteristica producir cambios en las

% Raimondi, Carlos A. Atchabaian, Adolfo, El
impuesto a las ganancias, Buenos Aires, La Ley,
Quinta edicién, 2010, p. 1019.

conductas econdmicas de los agentes
involucrados®.

Hay diversos tipos de incentivos fiscales,

siendo frecuentemente los establecidos
para el impuesto a las ganancias una
disminucién o postergacion del tributo,
habitualmente empleados mediante
desgravaciones, amortizaciones o
deducciones.

En el caso de la deduccién analizada,
estamos frente a un incentivo de tipo
“automético”®, al cual se accederia con la
sola designacidon en cargos jerarquicos o
puestos de decision a personas travestis,
transexuales y transgénero.

Si bien desde la dptica clasica del derecho
tributario el incentivo fiscal se estaria
otorgando al sujeto contribuyente, en este
caso empleador que se desarrolla en una
estructura  empresarial, el verdadero
objetivo que se pretende con esta politica
fiscal, y como efecto extrafiscal es lograr,
mediante una accidn positiva, el acceso a
estos cargos jerarquicos o puestos de
decision para el colectivo.

Ahora bien, ;podemos sostener que
estamos ante una verdadera accidn
positiva?

Elinciso i) del articulo 92 analizado, el cual
no ha sido modificado, establece como
deduccion posible por el pago de honorarios
el VEINTICINCO POR CIENTO (25 %) de las
utilidades contables del ejercicio o el
computo  de PESOS DOCE MIL

2 Ferndndez, Luis Omar, Impuesto a las Ganancias:
teoria, técnica y practica, Buenos Aires, La Ley, 22
Ed. Actualizada y ampliada, 2009, p.709.

22 Se entiende por incentivo automatico aquel a
cual se accede cumpliendo con un requisito, por el
cual el incentivo es otorgado automdticamente, sin
requerir otorgamiento alguno por parte de la
administracion.
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QUINIENTOS (S 12.500) por cada uno de
los perceptores®, el que sea mayor.

En el caso de que dichos cargos sean
ejercidos por personas travestis,
transexuales y transgénero, el computo del
monto fijo mencionado se eleva en un 60%,
es decir a la suma de PESOS VEINTE MIL
($20.000).

En dicho sentido, se observa a simple
vista, y en el caso de haber ganancias, que
un sujeto empresa puede deducirse por el
pago de honorarios a personas TTT la suma
de PESOS SIETE MIL QUINIENTOS ($7.500)
mas que si tal erogacion fuera realizada por
el pago de honorarios a varones cis**.

Por lo tanto, cabe preguntarse qué accion
positiva resulta ser un “incentivo” de tal
suma, a todas luces irrelevante para una
empresa, para que las personas TTT
accedan a cargos jerarquicos o puestos de
decision. Maxime, cuando dicho colectivo,
conforme fueran mencionado anteriormente,
posee grandes dificultades para acceder al
empleo formal en el sector privado.

Al momento de publicarse la modificacion
en el impuesto a las ganancias aqui
analizada, distintos medios y profesionales
del ambito juridico-tributario el significado
casi simbdlico de tal “incentivo”.

A modo de ejemplo, en una nota del dia
18/06/2021, el medio de comunicacién
Infobae expresd: “La modificacion a la Ley
de Impuesto a las Ganancias permite
deducir una porcién mayor de los honorarios
del personal del érgano de administracion
por su género. Sin embargo, los montos son

Bla norma intenta prever en este Ultimo caso la
posibilidad de que lo escaso o inexistente de las
ganancias impida remunerar adecuadamente estos
cargos (Fernandez, Luis O. Honorarios del
Directorio. Algunas consideraciones, Errepar,
publicacién del 06/09/2022).

24 Recordemos que el pago de honorarios a mujeres
permite un incremento de la deduccién de un 40%.

muy pequefios: apenas S7.500 al afio en el
725

mejor de los casos”*.

Alli, al ser consultado, Sebastian
Dominguez de SDC Asesores Tributarios,
alegd: “La realidad es que este aumento no
tiene un efecto econdmico relevante. Una
empresa puede deducir al afio $7.500 mds
de Ganancias si incorpora una persona trans
a puestos de decisién y $5.000 mds si
incorpora a una mujer, los montos no son
relevantes como para tener un efecto”?.

En una misma senda, opind Belén
Karaguezian, miembro del equipo de
Impuestos Litvin, Lisicki y Asociados, quien
expresd: “Yo no lo veo funcionando como
incentivo, por los montos que estamos
hablando si se aplica sobre los montos fijos
no va a funcionar. Distinto seria si moviera
el tope de 25% de las utilidades contables.
Es una buena intencidn en términos de
fomentar la igualdad, pero no le veo mucha
fuerza”®’.

Por otra parte, el diario Clarin en una
publicacion del mismo dia, dejé asentado

= Disponible en

https://www.infobae.com/economia/2021/06/18/co

nceden-beneficios-impositivos-a-las-empresas-qu

e-incorporen-mujeres-o-personas-trans-a-sus-dire
ctorios/#:~text=Una%20empresa%?20puede%20d

educir%?20al,un%20efecto%E2%80%9D%2C%20

analiz%C3%B3%20Dom%C3%ADnguez.  [fecha
de consulta: 28/04/2025]

% Disponible en
https://www.infobae.com/economia/2021/06/18/co

nceden-beneficios-impositivos-a-las-empresas-qu

e-incorporen-mujeres-o-personas-trans-a-sus-dire
ctorios/#:~text=Una%20empresa%20puede%20d

educir%?20al,un%20efecto%E2%80%9D%2C%20

analiz%C3%B3%20Dom%C3%ADnguez.  [fecha
de consulta: 28/04/2025]

2z Disponible en
https://www.infobae.com/economia/2021/06/18/co

nceden-beneficios-impositivos-a-las-empresas-qu

e-incorporen-mujeres-o-personas-trans-a-sus-dire
ctorios/#:~:text=Una%20empresa%?20puede%20d

educir%?20al,un%20efecto%E2%80%9D%2C%20

analiz%C3%B3%20Dom%C3%ADnguez.  [fecha
de consulta: 28/04/2025]
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que “..por ahora sélo se trata de un
incentivo simbdlico porque en términos de
ahorro rondaria entre los S 1.500 y los S
2.600 por ano...” —el destacado corresponde
al original-%.

V. Conclusiones

Por la insignificante diferencia en la
deduccion y consiguiente determinacion del
impuesto que implica para las empresas la
designacién en cargos jerarquicos o puestos
de decisidn a personas travestis,
transexuales y transgenero, la medida no
puede mas que calificarse como simbdlica.

Este tipo de acciones, han sido calificadas
como “queer-washing”, y no son medidas
tendientes a generar alto impacto. Si bien el
“queer-washing” puede a veces
desencadenar  cambios, como  abrir
conversaciones sobre la inclusion de las
personas trans en el mercado laboral,
también suelen perpetuar los estereotipos,
sin abordar las causas profundas de la
discriminacién en el lugar de trabajo®.

Por lo tanto, si bien puede significar un
cierto grado de avance para la visibilizacion
de esta problemdtica que en normas de
indole tributaria, generalmente estancadas
y vetustas en cuanto a su redaccion, se
mencione a las personas travestis,
transexuales y transgenero, su incidencia en

8 Disponible en

https://www:.clarin.com/economia/ganancias-sumar-
mujeres-trans-directorio-significaria-ahorro-apenas
-2-600-ano_0_D5Ye-CXva.html?srsltid=AfmBOoo
X2FS-dOH5EmMgWYEjCV5xmN1YrU3xOGb19e0p8
1rb8KokOzu9A [fecha de consulta: 28/04/2025]

2 Informe  “TRANSPASANDO BARRERAS
Exclusion laboral de las mujeres trans en
Argentina” publicado por ContrataTrans. Disponible
en
https://www.contratatrans.org/post/transpasando-b
arreras. [fecha de consulta: 28/04/2025]

términos de acceso a los cargos
mencionados es nula y no puede
considerarsela realmente una politica fiscal-
publica a los efectos de generar cambios en
el acceso al trabajo formal en el ambito
privado.
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TRATAMIENTO DE LOS VIATICOS EN EL IMPUESTO A LAS GANANCIAS:
SU SITUACION ACTUAL

I. Introduccién

En los dltimos afios hemos asistido a
constantes modificaciones de la imposicion
que recae sobre las rentas del trabajo
personal y, particularmente de uno de los
rubros que integran la remuneracién como
es el referido a las sumas abonadas por
movilidad y viaticos.

En efecto, dicho concepto ha sido objeto
de tratamiento en las sucesivas reformas de
la Ley de Impuesto a las Ganancias que
tuvieron lugar en los ultimos afos, lo cual
ha llevado a constantes debates a la hora
de definir los alcances de las disposiciones
normativas.

En tal sentido, el propdsito del presente
trabajo es abordar esta problematica desde
una Optica integral que conlleve a resefiar
los sucesivos cambios normativos para
luego centrarnos en el estudio de la
situacion actual de dicho concepto a la luz
de los términos incorporados por la Ley N°
27.743.

Il. Breves consideraciones en torno al
objeto y base imponible del gravamen

Como sabemos, el hecho imponible de la
imposicion a la renta estd dado por el
enriquecimiento patrimonial que verifica el
sujeto pasivo en el transcurso del periodo
fiscal. A tales fines, la doctrina ha postulado
diferentes teorias, las cuales han sido
receptadas por el texto legal segun el sujeto
que las obtiene.

Asi pues, el articulo 2° de la Ley de
Impuesto a las Ganancias, t.0. en 2019 y sus

Juliana Valeria Muscio
Alfredo Javier Parrondo

mod., define que revestiran el caracter de
rentas gravadas, entre otras, los ingresos
susceptibles de wuna periodicidad que
impliqgue la permanencia de la fuente
productora y su habilitacién, concepcidn que
se encuadra dentro de la denominada
“teoria de la fuente” y que resulta aplicable,
en lo que aqui nos importa, a las personas
humanas y sucesiones indivisas.

Sin embargo, dicha definicion no es
exhaustiva, y debe complementarse con las
rentas descriptas en cada una de las
categorias, entre las cuales se encuentra la
cuarta categoria, que enumera los ingresos
provenientes del trabajo personal.

En cuanto a la base imponible del
gravamen, la misma se encuentra
contemplada por el articulo 23 del texto
legal el que describe el mecanismo que
debera utilizarse a los fines de la
cuantificacion de la riqueza gravada.

En tal sentido, el citado precepto dispone
que “Para establecer la ganancia neta se
restaran de la ganancia bruta los gastos
necesarios para obtenerla o, en su caso,
mantener y conservar la fuente, cuya
deduccion admita esta ley, en la forma que
la misma disponga”.

De este modo, el |legislador ha
instrumentado un mecanismo que consiste
en detraer de los ingresos gravados las
erogaciones que resultan necesarias para su
obtencién o para mantener y conservar la
fuente productora.

Dicho en otros términos, la base imponible
esta dada por conceptos positivos vy
negativos, de cuya conjuncidn surge la renta
neta. Una vez detraidas de éstas las
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deducciones personales, se arriba a la
ganancia neta sujeta a impuesto, la cual
constituye la base imponible del tributo y
sobre ella incidira la tasa que surge de la
aplicacion del sistema de escalas
contemplado por el articulo 94 de la ley del
tributo.

Ahora bien, entre los conceptos deducibles
se encuentran los gastos comunes a las
cuatro categorias de rentas, y entre éstas,
los viaticos y gastos de movilidad
enunciados en el inciso e) del articulo 86 de
la ley del gravamen.

Ill. Concepto de viaticos

Si bien la normativa laboral no contempla
una definicion del término “viaticos”,
podemos conceptualizar a estos como las
sumas abonadas al trabajador para
compensar ciertos gastos que le impone el
desarrollo de su tarea fuera del lugar donde
se halla ubicada la empresa o
establecimiento para el que presta servicios,
tales como pasajes de traslado, comidas o
alojamiento.

En tal sentido, el Organismo Fiscal ha
sostenido que “...la distincion entre salario y
viatico estd dada por el hecho de que el
primero constituye un ingreso que percibe el
trabajador de libre disponibilidad, en cuanto
puede invertirlo en lo que él decide. Por el
contrario, el viatico no tiene ese caracter y
normalmente no le da a aquél una mayor
capacidad de pago para adquirir lo que
desea, ya que es el reintegro o adelanto de
gastos que son propios del empleador y que
deben realizarse para cumplir la tarea que
éste le ha encomendado al trabajador*.

Si  bien a priori parece que estas
referencias resultan conceptualmente

! Dictamen N° 608/1998. Direccién Legal y Técnica
de los Recursos de la Seguridad Social. 6/3/1998.
Bibioteca electrénica ARCA.

claras, en la practica pueden presentarse
situaciones equivocas, lo que obligaria a
indagar en cada caso concreto si la suma
pagada por viaticos y/o reintegro de gastos
-mas alla de la denominacion que las partes
le hayan dado- constituye o no un rédito o
ganancia para el trabajador.

Al respecto, la doctrina laboral diferencia
entre aquellas sumas destinadas al
reembolso o adelanto de gastos sujetos al
aporte de comprobantes respaldatorios vy
eventual restitucion del excedente recibido,
y los montos abonados al trabajador
dispensados de la posterior rendicién de
cuentas.

Asi, entiende que en el primer caso el
concepto bajo analisis no configura un
concepto remuneratorio, dado que no
ingresa al patrimonio del empleado, por lo
que éste es un mero tenedor de la suma
recibida®.

Dicha opinién se condice con las
disposiciones contempladas por la Ley de
Contrato de Trabajo, la cual impone,
mediante su articulo 76, la obligacion del
empleador de “... reintegrar al trabajador los
gastos suplidos por éste para el
cumplimiento adecuado del trabajo...”.

Distinto es el caso en que las sumas
entregadas no estén sujetas a la posterior
rendicion de comprobantes, dado que en
este caso las mismas integran el salario
abonado por el empleador. Asi lo entiende
la Ley de Contrato de Trabajo, cuyo articulo
106 contiene una clausula antifraude, al
disponer que los vidticos son remuneracidn
salvo en la parte efectivamente gastada vy
avalada por comprobantes y en tanto el
respectivo Convenio Colectivo de Trabajo no
estipule lo contrario.

’DE DIEGO, Julidn A., “Manual de derecho del
trabajo y de la seguridad social”. Editorial Lexis
Nexis, 5° Edicion Actualizada, Buenos Aires, 2002,
pags. 104/105.
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Con idéntica finalidad el articulo 6° de la
Ley N° 24.241 considera remuneracion a los
fines del Sistema Integrado de Jubilaciones
y Pensiones, a los "..vidticos y gastos de
representacion, excepto en la parte
efectivamente gastada y acreditada por
medio de comprobantes (...) La autoridad de
aplicacién determinara las condiciones en
que los vidticos y gastos de representacion
no se considerardn sujetos a aportes y
contribuciones, no obstante la inexistencia
total o parcial de comprobantes que
acrediten el gasto...".

En consonancia con lo previsto en ultimo
término, la normativa admite distintos
supuestos en que se acepta la
caracterizacion de los pagos como viaticos
sin la obligaciéon de aportar comprobantes
respaldatorios, en tanto no se supere la cifra
cuya deduccidn autorice el ente fiscal.

En ese orden de ideas, el articulo 105,
inciso b), de la Ley de Contrato de Trabajo
excluye de los conceptos remuneratorios a
“Los reintegros de gastos sin comprobantes
correspondientes al uso del automovil de
propiedad de la empresa o del empleado,
calculado en base a kildmetro recorrido,
conforme los parametros fijados o que se
fijen como deducibles en el futuro por la
DGI".

De igual modo, el inciso c¢) del citado
precepto también formula igual salvedad
respecto de reintegros de gastos de
automovil abonados a los viajantes de
comercio.

En lo que concierne al ambito tributario, la
doctrina ha adoptado similares definiciones
que las expuestas precedentemente, lo que
no debe sorprendernos, en atencién a
tratarse de un concepto que hace a la
relacion de trabajo.

IV. Tratamiento de los viaticos en la Ley de
Impuesto a las Ganancias. Evolucién
normativa

Seguidamente, abordaremos el analisis
de los cambios introducidos en el
tratamiento dispensado por la ley del
gravamen al concepto bajo andlisis,
comenzando por el estado de situacidn
imperante hasta el ano 1994, para luego
resefar los principales cambios introducidos
por las Leyes Nros. 24.475, 27.346, 27.617
y 27.743.

IV.A. Situacién inicial hasta 1994

En la Ley de Impuesto a las Ganancias el
concepto que nos ocupa se encuentra
contemplado en los dos planos que inciden
en la determinacion del gravamen, dado
que, por un lado, aparece como elemento
formativo de la ganancia bruta, vy, por otro,
resulta computable como deduccién
admitida. Seguidamente, desarrollaremos
cada uno de estos aspectos.

IV-A.1. Los viaticos como concepto
formativo de la ganancia bruta

En lo que hace a las ganancias
provenientes del trabajo personal
coincidimos con Raimondi y Atchabahian en
que si bien tanto la ley como su
reglamentacion omiten hacer mencidn
alguna acerca de la determinacién de la
ganancia bruta de esta categoria, “...resulta
evidente que lo es el monto de las
remuneraciones o emolumentos recibidos
antes de computar ningin gasto ni
deduccién alguna”?.

En concordancia con dicha opinidn, el
articulo 79, segundo parrafo, de la Ley de
Impuesto a las Ganancias, texto ordenado
en 1997 -hoy articulo 82 del ordenamiento
de 2019-, consideraba comprendidas
dentro de las rentas de la cuarta categoria a

3 RAIMONDI, Carlos y ATCHABAHIAN, Adolfo. “El
impuesto a las ganancias”. Editorial Depalma. 3°
edicién, Buenos Aires. 2000, p. 544.
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“

..las compensaciones en dinero y en
especie, los vidticos, etc., que se perciban
por el ejercicio de las actividades incluidas
en este articulo, en cuanto excedan de las
sumas que la Direccién General Impositiva
juzgue razonables en concepto de
reembolso de gastos efectuados”.

De este modo, el legislador dispuso
expresamente que toda suma obtenida por
el trabajador en el marco de la relacién
laboral se encontraba alcanzada por el
tributo, con prescindencia de la
denominacion o concepto bajo el cual se
pagara.

En tal sentido, Rajmilovich sostiene que
“Esta norma se interpreta en el sentido de
que las compensaciones por reintegro de
gastos vinculadas a las actividades o
funciones generadoras de ganancias de
cuarta categoria configuran ganancias
alcanzadas de la misma categoria, sin
perjuicio de la deduccién de los gastos
correspondientes que cumplan con las
condiciones y requisitos legales, y/o de los
gastos y costos que la AFIP admita sin
acreditacién de comprobantes™.

A su vez, Lamagrande explica que “Con
relacidn a los gastos de movilidad y viaticos,
debe destacarse que cuando la AFIP no
considere a tales conceptos como reintegro
de gastos, los mismos se consideraran
gravados para el dependiente. A los efectos
de la deducibilidad de tales conceptos, su
razonabilidad debera relacionarse con las
funciones y actividades que desempefa el
empleado”.

Con ello se perseguia el indudable
propdsito de evitar el ahuecamiento de la

4 RAJMILOVICH, Dario. Manual de impuesto a las
ganancias. Editorial La Ley. 4° edicién. Buenos
Aires, 2019 p, 682.

> LAMAGRANDE, Alfredo J. Ley de impuesto a las
Ganancias Anotada y Comentada. Tercera Edicién.
Editorial La Ley, Buenos aires, comentario al
articulo 79.

base imponible mediante la entrega de
importes dinerarios bajo el rdétulo de
“reintegro de gastos” o “viaticos”, de modo
tal que se encubriese el cardcter
remuneratorio de tales sumas y, por ende, la
existencia de una ganancia gravada para el
beneficiario.

Al respecto, la doctrina ha comentado
oportunamente que “Si la AFIP no pudiera
gjercitar control alguno sobre la cuantia de
las sumas entregadas por este concepto,
podria suceder que bajo la forma de tales
compensaciones, se encubrieran verdaderas
retribuciones de servicios prestados...”®.

En dicho contexto, la normativa no
efectuaba distingo alguno en cuanto a la
eventual rendicion o no de cuentas por
parte del trabajador mediante el aporte de
los comprobantes respaldatorios, ni
tampoco si los fondos se entregaban de
manera anticipada o bajo la forma de
reintegro o devolucién de los gastos
supuestamente realizados.

Sobre el particular, entendemos que en

aquellos casos en que el dependiente
incurria  en una determinada erogacion
originada en las propias  tareas
desempenadas y que luego eran
reembolsadas por su empleador, dichas
sumas no formaban parte de la materia
gravada.

En igual sentido se pronuncia Fernandez,
quien explica que “..cuando un empleado
pague un gasto por cuenta de su
empleador, el reembolso que éste le efectie
no sera para el primero una ganancia
gravada, sino solamente la devolucién de

una erogacién propia del segundo™’.

® REIG, Enrique. Impuesto a las Ganancias, Editorial
Errepar, 12° edicidn, 2010, Buenos Aires, p. 764 y
ss.

7 FERNANDEZ, Luis O. “Vidticos y otras
compensaciones del personal de la administracién
publica de la provincia de La Pampa”, Impuestos-
Practica Profesional, 2017-1V, 43
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Distinto seria, a nuestro juicio, si se
adelantaran los fondos al trabajador,
consignando ello en el recibo de sueldo o
documento similar, y posteriormente aquél
efectuara la pertinente rendicion de
comprobantes. Bajo tal hipdtesis,
consideramos que el monto anticipado
deberia integrar la base imponible del
gravamen, mientras que las erogaciones
realizadas serian deducibles en la
liquidacidn conforme con el principio
genérico previsto por el entonces articulo
80 de la Ley de Impuesto a las Ganancias
-actualmente articulo 83 del ordenamiento
vigente-, en atencion a tratarse de gastos
necesarios para la obtencién de la ganancia
gravada.

Otra es la solucion a la que arriba el autor
antes citado, para quien las sumas recibidas
no constituirian renta gravada. Siguiendo su
anterior opinién, concluye que “...lo mismo
puede decirse de situaciones en las que el
principal (o el comitente) adelante fondos
para gastos que se realicen por cuenta y
orden, con cargo de rendicion: en la medida
en que estos se rindan, no habra ganancia
para quien los cobre, sea el empleado o el
comisionista”®.

Mas alld de seguirse uno u otro
razonamiento, lo cierto es que en ambos
casos se arriba a idéntico resultado, por lo
que entendemos que en la practica ambas
posturas resultan igualmente validas.

En cambio, en lo que se refiere a sumas
abonadas al trabajador sin aporte de
comprobantes, la condicion de renta se
configuraba, con arreglo al esquema legal
antes resefado, respecto de aquellos
importes que excedieran lo que el Fisco
juzgara razonables en concepto de
reembolso de gastos efectuados.

En tal sentido, cabe recordar que el
Organismo Recaudador sélo habia ejercido
la facultad concedida en lo que se refiere a

8 FERNANDEZ. Luis, O. ob cit, 43.

reembolso de gastos a corredores vy
viajantes de comercio -Resolucion General
N° 2169 (DGI)° -y agentes de la
Administracion Publica -Resoluciéon General
N° 4269 (DGI)*°-.

En consecuencia, en los restantes casos la
carencia de comprobantes que acreditaran
los gastos incurridos conllevaba que la
totalidad del monto percibido -via
reembolso o adelantado- en concepto de
“vidticos” integrara la materia imponible.

IV.A.2. El concepto de viatico como
deduccién admitida

Como hemos anticipado en el punto
anterior, el computo de los vidticos y gastos
de movilidad como deduccién admitida se
encontraba sustentada en dos preceptos
diferentes, segun se contara o no con
comprobantes respaldatorios. Asi, en caso
que el trabajador dispusiera de la
documentacién que acreditara la realizacidon
del gasto, era aplicable el principio general
contemplado por el articulo 80 de la ley del
gravamen, texto ordenado en 1997.

En caso contrario, se debia integrar el
analisis desarrollado en el punto anterior
con las previsiones del articulo 82, inciso e),
de la Ley de Impuesto a las Ganancias que
contemplaba como deduccidn especial de
las cuatro categorias de renta “..los gastos
de movilidad, viaticos y otras
compensaciones analogas en la suma
reconocida por la Direccion General
Impositiva”.

De este modo, el legislador facultd al
Organismo Recaudador a admitir la

° A través de esta norma la Direccién General
Impositiva establecié montos fijos por dia de labor
o estadia, vinculados con la distancia del lugar de
residencia del trabajador, y segun éste dispusiera o
no de vehiculo propio afectado a la actividad.

19 Esta norma fijaba dos sumas diarias destinadas
para los agentes y funcionarios de la administracién
publica, una aplicable a las comisiones de servicio
llevadas a cabo en el pais y otra para las realizadas
en el extranjero.
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deduccidn de gastos sin comprobantes, que
fueran incurridos por el contribuyente para
trasladarse fuera del establecimiento donde
prestaba servicios.

Sobre el particular, Reig comenta que “La
deduccion basada en una suma fija
reconocida por la Direccion reemplaza la
deduccion documentada de cada concepto
cuando, por la naturaleza del gasto o por
otras razones, no se conservan los
comprobantes justificativos”!*.

A tales fines el fisco debia fijar el importe
gue juzgara razonable como gastos
efectivamente asumidos por el trabajador,
ello, claro esta, siempre que los mismos
estuvieran justificados por las tareas
cumplidas por quien efectuaba la erogacion.

Dicho en otros términos, la norma legal no
instituyd una desgravacion ni un beneficio
exentivo, sino que la deduccidon reposaba en
la presuncién de que, acorde con las
funciones llevadas a cabo por el
dependiente, la suma fijada representaban
razonablemente un reembolso de gastos
efectivamente incurridos para llevar a cabo
sus tareas.

Asi lo entendio el Tribunal Fiscal de la
Nacién, quien concluyd, con relacién a la
reglamentacion vigente durante los afos
1962 y 1963 -Resolucion General N° 693-
que la misma estimaba prudente reconocer
un porcentaje adecuado que contemplara
los rubros “vidticos” y “gastos de
representacion” sin necesidad de
comprobantes, pero que no habia
pretendido “...crear una liberalidad, en forma
tal que su verdadero sentido sea el de una
exencion impositiva, pues esta solamente
podria acordarla la ley”*%

' REIG, Enrique, Impuesto a las Ganancias,
Ediciones Macchi, Buenos Aires, 2006, pag. 434.
12 Causa “Dotti, Héctor”, de fecha 30/06/1965.

En virtud de ello, remarcé que estos
gastos no pueden justificar incrementos
patrimoniales, no siendo susceptibles de
capitalizacién para el supuesto en que el
contribuyente no hubiera erogado
efectivamente las sumas recibidas.

En cuanto a los viaticos y gastos de
movilidad vinculados con la obtencién de
ganancias de fuente extranjera, cabe aclarar
que a partir de la reforma incorporada por la
Ley N° 25.063, el articulo 163, inciso b), de
la ley del tributo no contempla la dispensa
de documentacidn prevista por el precepto
aqui analizado, por lo que uUnicamente se
podran computar aquéllos que se
encuentren debidamente respaldadas por
comprobantes.

IV.A.2.1. Gastos de viaje del
trabajador

A esta altura del andlisis debemos tener
en cuenta que si bien la ley argentina
distingue, en todo momento, entre “gastos
de movilidad” y “vidticos”, nunca ha
brindado pautas en torno a la delimitacion
de una y otra expresion. A tales efectos, se
puede afirmar, en términos breves, que con
el concepto de “movilidad” se alude a los
gastos de traslado del trabajador cuando
éste debe desplazarse, de forma constante
o habitual, entre distintos establecimientos
pertenecientes a la empresa para la cual
presta servicios o entre locales de distintos
empleadores, mientras que los viaticos
comprenden las sumas que se le abonan
cuando se encuentra obligado a pernoctar
fuera de su lugar de residencia habitual®®.

3 Similares términos son utilizados por el Decreto
N° 1343/1974, el cual establece el Régimen de
Compensaciones para la Administracion Publica
Nacional. Asi, define a los viaticos como las sumas
fijas diarias que se acuerda al trabajador para
atender todos los gastos personales que le
ocasione el desempefio de una comision de servicio
en un lugar alejado a mds de cincuenta kildmetros
de su asiento habitual o que, aun cuando esté
ubicado a una distancia menor, lo obligue a

87



REVISTA DEBATES DE DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO - ANO V - N° 16 - JULIO 2025

Resulta oportuno referirnos, antes de
pasar a las posteriores reformas del texto
legal, a una cuestién que generd mucho
debate, tanto a nivel nacional como
internacional, y que se vincula con la
posibilidad de incluir, dentro de los gastos
de movilidad, a los pasajes de transporte
urbano o, incluso, interurbano, que debe
sufragar el trabajador para desplazarse
desde su lugar de residencia hasta su
ambito laboral.

Al respecto, Reig trae a colacién un
meticuloso estudio realizado en Gran
Bretafia por la Royal Commission on The
Taxation of Profits and Income, la cual
examind separadamente el caso de quien
poseia una ocupacion principal y efectuaba
sus traslados Unicamente desde su hogar
hasta el lugar donde desempenaba sus
labores, vy, por otra parte, aquel trabajador
con varias ocupaciones y traslados
multiples. En el caso del desplazamiento
entre la vivienda y el lugar de trabajo, la
citada Comision resolvid que cabia permitir
solamente la deduccion de los gastos
excepcionales de viaje hasta los lugares
subsidiarios de empleo, pero no admitié las
erogaciones desde la vivienda hasta la sede
de su trabajo principal. En cambio,
recomendd autorizar la deduccién en forma
amplia de los viaticos para los sujetos con
varios traslados, sobre la base de la
innecesaridad del gasto™.

La solucién adoptada habria desestimado
el argumento de que la escasez de
viviendas alteraba la libertad de eleccidn
del domicilio por parte del trabajador,

pernoctar en el sitio de su actuacién provisional,
por exigirlo asi el cumplimiento de la misma, o por
falta de medios apropiados de movilidad.

En cuanto a los gastos de movilidad, preceptia
que aquéllos estan dados por la devolucidon de las
sumas que el personal haya tenido que erogar para
trasladarse de un punto a otro, en cumplimiento de
tareas encomendadas.

4 REIG, Enrique, GEBHARDT, Jorge y MALVITANO,
Rubén. El impuesto a las ganancias. 12° Edicidn,
2010, Editorial Errepar, Buenos Aires, pag. 297.

funddandose en las dificultades que
afrontaria la administracidn tributaria para
trazar Llineas que diferenciaran tales
situaciones de aquellas otras donde existia
una decision voluntaria de establecer la
residencia en un lugar distante del
establecimiento laboral.

Siguiendo la misma ldgica, en el caso de
nuestro pais el Organismo Recaudador
precisé en un antiguo dictamen que
procedia “...admitir, previa autorizacion de la
Direccidén, la deduccion de los gastos de
traslado incurridos por el desplazamiento
obligado para realizar otra actividad en
distinto lugar al del asiento habitual en que
también el contribuyente realiza tareas
cuyos ingresos estan alcanzados por el
impuesto a los réditos”*®.

Sin embargo, negd la deduccion de los
gastos de viaje que debian realizarse
“..entre el domicilio particular y el lugar de
trabajo, pues éstos deben considerarse
incluidos entre los importes que la ley
autoriza como minimo no imponible”.

El temperamento fiscal es compartido por
la doctrina, la cual sostiene que
“Tradicionalmente las deducciones
permitidas por gastos de viaje se refieren a
los necesarios para la  movilidad
indispensable al ejercicio de las actividades
propias (traslados entre distintas unidades
comerciales o fabriles, o para funciones de
compra o venta, etc.), pero no los que deban
realizarse entre el domicilio particular y el
lugar de trabajo”*®.

Por nuestra parte, también coincidimos
con el criterio administrativo, en lo referido a
entender que el desplazamiento desde la
residencia del empleado hasta su lugar de
trabajo se encuentra comprendido dentro de
las deducciones personales. Sin embargo,

> Dictamen s/n° de la Direccién Técnica Impositiva,
del 10/12/1963. Boletin DGI N° 127/128., pag. 187.
' REIG, Enrique, GEBHARDT, Jorge, y MALVITANO,
Rubén. Ob. cit., pag. 297.

88



TRATAMIENTO DE LOS VIATICOS EN EL IMPUESTO A LAS GANANCIAS:
SU SITUACION ACTUAL

somos de la idea de que, en determinadas
situaciones, seria recomendable admitir su
computo dentro de los gastos de movilidad,
como podria ocurrir en el caso de personas
que enfrentaran alguna discapacidad motriz
que les impidiera recurrir a los medios
publicos de transporte, o cuando vivieran
en zonas alejadas de su ambito laboral que
les demandara un mayor costo de
desplazamiento.

Asi pues, consideramos que en la hipdtesis
planteada estariamos en presencia de
auténticos gastos necesarios para obtener
la ganancia gravada, y que su omision en la
determinaciéon de la cuantia del gravamen
conduciria a distorsionar la real capacidad
contributiva que posee el sujeto para
contribuir al sostenimiento de las cuentas
publicas.

Un argumento que se podria esgrimir en
contra de nuestro parecer -y que sirvio de
fundamento para la opinidn sentada por la
Royal Commission- radica en las
dificultades que traeria aparejado el control
administrativo de tales erogaciones.

Pese a ello, estamos convencidos de que,
cuando se trata de la obtencion de las
denominadas “rentas ganadas”, esto es,
aquéllas provenientes del esfuerzo personal
del contribuyente, se deben extremar los
recaudos dirigidos a determinar, de la forma
mas precisa posible, la real ganancia neta
obtenida por el trabajador.

IV-B Derogacién de exenciones por la
Ley N° 24.475

Con la sancién de la Ley N° 24.475" se
incorporé al texto legal el articulo 99,
mediante el cual se derogaron “..todas las
disposiciones contenidas en leyes
nacionales -generales, especiales o
estatutarias, excepto las de la ley de
impuesto a las ganancias-, decretos o

7'B.0. 31/03/1995.

cualquier otra norma de inferior jerarquia,
mediante las cuales se establezca |la
exencidn total o parcial o la deduccidn, de la
materia imponible del impuesto a las
ganancias, del importe percibido por los
contribuyentes comprendidos en los incisos
a), b) y c) del articulo 79, en concepto de
gastos de  representacion,  viaticos,
movilidad... y cualquier otra compensacion
de similar naturaleza, cualquiera fuere la
denominacion asignada”.

Es decir que, a partir de la citada reforma,
el legislador resolvié dejar sin efecto toda
disposiciéon exdgena a la propia Ley de
Impuesto a las Ganancias -fuera aquella
legal, reglamentaria o convencional- que
excluyera de la orbita del gravamen las
sumas de dinero percibidas por el
trabajador en concepto viaticos en ejercicio
de su actividad.

Cabe agregar que la norma resultaba
aplicable a los funcionarios publicos o bajo
relacion de empleo publico, el personal bajo
relacion de dependencia y los jubilados y
pensionados. En cambio, la limitacién no se
extendia a los profesionales independientes,
directores de sociedades, consejeros de
sociedades cooperativas, viajantes de
comercio, corredores, despachantes de
aduana, y demas contribuyentes
comprendidos en la cuarta categoria.

La norma perseguia como propdsito evitar
la pérdida de recaudacién derivada de la
sancion de normas particulares que
apartaran de imposicion a una porcion de la
retribucion  abonada a  trabajadores
pertenecientes a los distintos sectores de
actividad.

En sintonia con dicha prevision, a través
del articulo 165 del Decreto N° 1344/98,
reglamentario de la ley del tributo, se
dispuso que los vidticos abonados a todos
aquellos sujetos que cumplieran una
funcién publica o que tuvieran una relacién
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de empleo publico, sin distincion de rango,
con organismos pertenecientes a los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
Nacional, Provinciales o Municipales,
centralizados, descentralizados o]
autdrquicos, entidades financieras oficiales,
empresas del Estado y las estatales
prestatarias de servicios publicos, no se
consideraban comprendidos  en las
deducciones a que aludia el inciso e) del
articulo 82 de la ley.

Es decir, que conforme surgia del precepto
reglamentario, los funcionarios, empleados
publicos y demds integrantes del ambito
estatal, no podian, a los fines de determinar
la ganancia neta, deducir los viaticos en los
términos del articulo 82, inciso e), de la ley
del tributo, aunque si podian computar,
desde vya, aquellas erogaciones que
contaran con comprobantes respaldatorios.

No obstante, con la posterior
promulgacién de la Ley N° 24.686'® se
excluyé de los alcances de la limitacidn
establecida por su par 24.475 a los
integrantes  del Poder Legislativo,
correspondiendo a los Presidentes de
ambas Camaras resolver en cada caso
acerca de la naturaleza de los gastos
incurridos por aquéllos.

IV-C Modificaciones introducidas por la
Ley N° 27.346

Mediante la sancién de la Ley N° 27.346%
se sustituyod el segundo parrafo del articulo
79 de la Ley de Impuesto a las Ganancias,
estableciéndose que se considerarian
comprendidas en la cuarta categoria “..las
compensaciones en dinero y en especie y
los viaticos que se abonen como adelanto o
reintegro de gastos, por comisiones de
servicio realizadas fuera de la sede donde
se prestan las tareas, que se perciban por el
ejercicio de las actividades incluidas en este
articulo”.

8B .0.18/09/1996
*B.0.27/12/2016.

Seguidamente, se estipuld que “..sera de
aplicacion la deduccidn prevista en el
articulo 82, inciso e) de esta ley, en el
importe que fije la Administracion Federal
de Ingresos Publicos (..) sobre la base de,
entre otros parametros, la actividad
desarrollada, la zona geografica y las
modalidades de la prestacion de los
servicios, el que no podra superar el
equivalente al cuarenta por ciento (40%) de
la ganancia no imponible establecida en el
inciso a) del articulo 23 de la presente ley”.

Como es posible vislumbrar, con la nueva
redacciéon dada a la norma bajo comentario
se mantuvo, dentro de las ganancias brutas
provenientes del trabajo personal, las
sumas percibidas en concepto de “viaticos”,
sin perjuicio de la posibilidad de computar
la deduccidon prevista en el articulo 82,
inciso e), de la ley del gravamen, cuyo texto
no observé cambios.

Al respecto, y en lo que se refiere al ultimo
aspecto sefialado, la norma disponia que a
los fines de establecer el monto a computar
en concepto de vidticos y gastos de
movilidad sin comprobantes, el ente fiscal
debia considerar diferentes pautas, tales
como tareas cumplidas, zona geografica y
modalidades de prestacién, no pudiendo
exceder dicha suma el 40% del minimo no
imponible.

Es decir que nuevamente el legislador
introducia una dispensa a la obligacidon de
contar con documentacién que respaldara
los gastos efectuados por el trabajador, la
cual se fundaba en entender que las sumas
percibidas respondian razonablemente a
erogaciones efectivamente incurridas por
aquél.

Siguiendo dicha ldgica, el precepto preveia
que en el caso de la actividad de transporte
de larga distancia se elevaria el tope
aplicable para el calculo de la deduccidn
hasta el monto de la ganancia no imponible.
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Esta normativa recibié una favorable
acogida en un sector de la doctrina, el cual
destacaba como ventajas “..la posibilidad
de contemplar un gasto necesario del
trabajador, que incurre diariamente para
movilizarse a su lugar de trabajo, sin duda
alguna es una erogacion vinculada a la
obtenciéon de la remuneracién, no es un
gasto de consumo personal”, a la vez que el
ajuste anual de la deduccidn -a través de la
actualizacion del minimo no imponible-
impedia de alguna manera “..la frecuente
manipulacion de establecer deducciones
vinculadas a montos fijos que luego la
inflacién se encarga de evaporarlo”®.

En cambio, Corti se pronuncié en términos
criticos, en el entendimiento que el
esquema legal podia conducir a una
restriccion al cdmputo de gastos con
respaldo documental, posicion que no
compartimos. En efecto, consideramos que
la reforma se refirid, en todo momento, a las
sumas entregadas por el empleador sin la
exigencia de la posterior acreditacion de los
gastos mediante comprobantes?'.

En virtud de las facultades conferidas, la
entonces  Administracién  Federal de
Ingresos Publicos procedid a reglamentar la
deduccion bajo andlisis mediante la
Resolucidn General N° 4003, la que
establece el régimen de retencion aplicable
a las rentas comprendidas en los incisos a),
b), ¢) (excepto las correspondientes a los

2 LITVIN, César R. “Nuevas deducciones en el
Impuesto a las Ganancias.”, punto 2). Publicado en
“Reforma Tributaria 2017. Impuesto a las
ganancias, Monotributo vy creacién de nuevos
impuestos”; BERTAZZA, HUMBERTO (Dir.),
Editorial La Ley.

2L CORTI, Marcelo R. “Los cambios en la
determinacién del impuesto a las ganancias de als
personas humanas y las sucesiones indivisas para
el ano 2017", punto 5). Publicado en ““Reforma
Tributaria 2017. Impuesto a las ganancias,
Monotributo y creacién de nuevos impuestos”;
BERTAZZA, Humberto (Dir.), Editorial La Ley.

consejeros de las sociedades cooperativas),
y €) del articulo 79 de la ley del gravamen.

Asi  pues, se incorporé entre las
deducciones admitidas enumeradas enel
Anexo |l, Apartado D, de la citada normativa
a los “Gastos de movilidad, viaticos y otras
compensaciones analogas abonados por el
empleador, en los importes que fije el
Convenio Colectivo de Trabajo
correspondiente a la actividad de que se
trate o -de no estar estipulados por
convenio- los efectivamente liquidados de
acuerdo con la documentaciéon que asi lo
acredite, y hasta un maximo del CUARENTA
POR CIENTO (40%) de la ganancia no
imponible establecida en el inciso a) del
Articulo 23 de la ley del gravamen” -inciso
0)-.

Ademads, la norma estipulaba que “Cuando
se tratara de actividades de transporte de
larga distancia, la deduccién a computar no
podra superar el importe de la referida
ganancia no imponible”, considerando
transporte de larga distancia, a “.la
conduccion de vehiculos cuyo recorrido
exceda los CIEN (100) kildmetros del lugar

habitual de trabajo”.

Por otra parte, y en lo que concierne a la
deducciéon autorizada para corredores y
viajantes de comercio-, en el inciso f) del
apartado antes mencionado se precisd que
aquéllos podrian computar “.los gastos
estimativos de movilidad, vidticos y
representacion, amortizacion impositiva del
rodado y, en su caso, los intereses por
deudas relativas a la adquisicion del mismo,
de acuerdo con las disposiciones de la
Resolucién General N° 2.169 (DGI) sus
modificaciones y complementarias, y hasta
un maximo del CUARENTA POR CIENTO
(40%) de la ganancia no imponible
establecida en el inciso a) del Articulo 23 de
la ley del gravamen”.
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Tal cual podemos observar, el Organismo
Recaudador recogié en su reglamentacion
los topes maximos establecidos por la ley,
sin utilizar ningln tipo de parametro que
llevara a efectuar diferenciaciones entre
distintas actividades o zonas geograficas. En
cambio, remiti6 a las disposiciones
contempladas en los convenios colectivos
de trabajo correspondientes a cada
actividad, en cuanto los mismos dispusieran
el pago de estos conceptos sin requerir el
aporte de comprobantes.

Debemos anadir que la norma
reglamentaria preveia, ademds, que en
ausencia de una estipulacidon convencional,
resultaban deducibles los importes
efectivamente liquidados que contaran con
la documentacion que asi lo acreditara,
siendo aplicable el tope porcentual del
40%.

Ndétese, por ultimo, que en el caso de
corredores y viajantes de comercio, el ente
fiscal incluyd, dentro del monto deducible,
ademas de los vidticos, otros rubros, como
son los gastos de representacion,
amortizacion del vehiculo e intereses
generados como consecuencia de las
deudas contraidas prara su compra, todo
ello en consonancia con las previsiones que
contemplaba en la materia la antigua
Resolucidon General N° 2169 (DGl).

IV-D Modificaciones de la Ley N° 27.617

Con la aprobacién de la Ley N° 27.617%% se
sustituyd el cuarto parrafo del articulo 82
de la ley —segun el ordenamiento vigente-
estableciéndose que respecto de los gastos
de movilidad, viaticos y otras
compensaciones analogas abonados por el
empleador, “.serda de aplicacion la
deduccion prevista en el articulo 86, inciso
e), de esta ley, en los importes que fije el
convenio colectivo de trabajo
correspondiente a la actividad de que se
trate o -de no estar estipulados por

22 B.0. 20/04/2021.

convenio- los efectivamente liquidados de
conformidad con el recibo o constancia que
a tales fines provea éste al empleado, el que
no podra superar el equivalente al cuarenta
por ciento (40%) de la ganancia no
imponible establecida en el inciso a) del
articulo 30 de la presente ley”.

Asimismo, en lo que se refiere a las
actividades de transporte de larga distancia,
se dispuso que la deduccién indicada en el
parrafo anterior no podia superar el importe
de la ganancia no imponible establecida en
el inciso a) del mencionado articulo 30, a
cuyos fines debia considerarse como
transporte de larga distancia a la
conducciéon de vehiculos cuyo recorrido
excediera los cien (100) kildmetros del lugar
habitual de trabajo.

Por otra parte, para el caso de las
actividades de transporte terrestre de larga
distancia, en los términos del parrafo
precedente, se aclaré que la deduccidon alli
prevista no podria exceder el importe que
resultara de incrementar en cuatro (4) veces
el monto de la citada ganancia no
imponible.

De este modo, se suprimid la delegacion
efectuada al Organismo Recaudador para
fijar un monto maximo de gastos de viaticos
sin comprobantes y se la reemplazé por las
sumas que al respecto contemplaran las
correspondientes convenciones colectivas
de trabajo o, en ausencia de éstas, por las
liguidadas por el empleador bajo dicho
concepto, aunque se mantuvo el tope
porcentual que imponia el anterior texto
legal -40% del minimo no imponible, el cual
se incrementaba en el supuesto de
transporte de larga distancia-.

Conforme con dicho razonamiento, cabe
advertir que la norma sdélo admitia el
computo de la deduccidn en el caso del
personal bajo relacion de dependencia, pero
no para aquellos que se desempeinaban en
forma independiente, quienes no se
hallaban amparados por normas
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convencionales ni se les liquidaba dicho
concepto mediante los pertinentes recibos
de haberes. Ello implicaba una inequidad
manifiesta, toda vez que, en muchos casos,
estos contribuyentes requieren mayores
desplazamientos que los asalariados.

En esa linea de pensamiento, debemos
anadir que el hecho de que se haya
mantenido sin cambios el texto del inciso e)
del articulo 86 del mismo plexo legal, nos
lleva a interpretar que persistia la
posibilidad de que el fisco autorizara, hasta
el porcentaje de la ganancia minima no
imponible establecido por el articulo 82, la
deduccidn de gastos de movilidad y viaticos
sin comprobantes, en aquellos casos en que
las funciones desarrolladas por el
profesional justificaran tales erogaciones.

IV-E Modificaciones de la Ley N° 27.743

Por dltimo, merced a la reforma
introducida por la Ley N° 27.743% se
modific6 nuevamente la redaccion del
articulo 82 de la Ley de Impuesto a las
Ganancias, texto ordenado en 2019,
manteniendo entre las rentas gravadas
provenientes del trabajo personal a los
viaticos y compensaciones similares.

Sin embargo, se elimind la remisién
expresa que hacia la norma al inciso e) del
hoy articulo 86 de la ley del tributo, lo que
ha generado ciertas dudas en torno a la
posibilidad de deducir los montos sin
comprobantes que eventualmente, autorice
el fisco.

Sumado a ello, se incorporé como cuarto
parrafo, del precepto legal, el siguiente:
“1Respecto de los contribuyentes
alcanzados por los incisos a) y b) del
articulo 82, todo pago por cualquier
concepto relacionado con su trabajo
personal en relacion de dependencia (sea
pagado por su empleador o por un tercero)

3 B.0. 08/07/2024.

y/o con los demas conceptos abarcados en
dichos incisos integrara la base imponible
del impuesto de esta ley...".

De este modo, el legislador ha establecido
que todas aquellas sumas de dinero
percibidas en el marco del ejercicio de
cargos publicos o del trabajo bajo relacion
de dependencia se encuentran alcanzadas
por el tributo dentro de las rentas de la
cuarta categoria, con independencia de
quién sea el sujeto que entrega los fondos.

Seguidamente el precepto bajo comentario
prevé que “No seran aplicables las
disposiciones contenidas en ningun tipo de
leyes -generales, especiales o estatutarias,
excepto las contenidas en esta ley y sus
modificaciones y la Ley 26.176-, decretos,
convenios colectivos de trabajo o cualquier
otra convencion o norma, sean emitidas por
el Estado (incluyendo el Poder Ejecutivo,
Legislativo, Judicial o Ministerio Publico)
nacional, provincial, de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires o municipal, entes
descentralizados y/o cualquier otro sujeto,
mediante las cuales esté establecido o se
establezca en el futuro, directa o
indirectamente, la exencidn, desgravacion,
exclusion, reduccién o la deduccidn, total o
parcial, de materia imponible de este
impuesto, de los importes percibidos por los
contribuyentes comprendidos en los incisos
a) y b) del articulo 82, sean éstos recibidos
por cualquier concepto incluyendo, sin
limitacién, gastos de representacion,
viaticos, viandas, movilidad, bonificacion
especial, protocolo, riesgo profesional,
coeficiente técnico, dedicacion especial o
funcional, responsabilidad jerdrquica o
funcional, desarraigo, bono por
productividad, horas extras o por cualquier
otro  concepto, cualquier fuera la
denominacidn asignada o que se le asigne”.

Dicho en otros términos, la norma
mantiene el indudable propdsito de
preservar el objeto de imposiciéon de la
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gabela, impidiendo que se restrinjan sus
alcances mediante el dictado de normas
ajenas a las disposiciones que la rigen en
forma especifica, con excepcion de las
contempladas por la Ley N° 26.176 para el
personal de pozo perteneciente al sector
petrolero®.

Ndétese, en tal sentido, que la nueva
redaccion significd la unificacion, bajo un
mismo articulo, de normas que ya estaban
previstas en forma dispersa a lo largo del
cuerpo legal o su reglamentacion.

Ahora bien, toda vez que se excluyen de la
limitacidon a las propias normas contenidas
en la Ley de Impuesto a las Ganancias, y
que no se ha modificado la redaccion del
articulo 86, inciso e), del mismo plexo
normativo, entendemos que la reforma
implementada no ha traido aparejado un
cercenamiento a la facultad discrecional
concedida a la Agencia recaudadora a los
fines de admitir la deduccion de un importe
determinado en concepto de viaticos y
gastos de movilidad carentes de
documentacion, en aquellas situaciones en
las que, por las peculiaridades de la
actividad desarrollada, lo estime
conveniente.

Sin embargo, no puede soslayarse que
actualmente dicha facultad reglamentaria
no ha sido ejercida por el Organismo Fiscal
circunstancia que torna carente de
virtualidad la viabilidad de deduccidon de
suma dineraria alguna bajo el concepto que
nos ocupa.

En ese orden de ideas, debemos recordar
que mediante el dictado de la Resolucién

24 BO. 13/12/2006. Esta norma prevé que no
integraran la base imponible a los efectos de la
determinacion del Impuesto a las Ganancias, los
conceptos comprendidos en los arts. 34, 39, 60, 80
y 81 de la Convencién Colectiva de Trabajo N°.
396/2004 y demds normas convencionales que
resulten aplicables a los referidos trabajadores del
sector petrolero y que contengan los citados
conceptos.

General N° 5531, se introdujeron
adecuaciones al texto de su par N° 4003,
eliminandose las  disposiciones  que
contemplaban la posibilidad de deducir los
rubros bajo andlisis.

No obstante, resta reiterar que de
conformidad con el principio general
dispuesto por el articulo 83 de la ley del
gravamen, en aquellas situaciones en que el
contribuyente cuente con los comprobantes
respaldatorios de las erogaciones incurridas
y los gastos asi documentados se
correlacionen con la ganancia gravada,
podra proceder a su computo para la
determinacion del gravamen.

Dicho en otras palabras, y como vya
afirmaramos en el punto IV-A.2., dicha
norma posibilita descontar determinados
gastos efectivamente realizados para
generar las ganancias gravadas, atento a
que lo contrario conllevaria a distorsionar la
capacidad contributiva exteriorizada por el
contribuyente pasando a gravar una utilidad
ficticia, donde el impuesto dejaria de recaer
exclusivamente sobre ganancias netas para
alcanzar también los gastos incurridos para
obtenerlas.

En esa linea de razonamiento, la
modificacion introducida a la Resolucion
General N° 4003 a la cual hiciéramos
referencia mas arriba, implicara en los
hechos que el trabajador se vera impedido
de informar tales gastos a su agente de
retencion, por lo que, a efectos de su
computo, se vera obligado a presentar la
declaracion  jurada determinativa del
impuesto.

IV.F. Interpretacién integrada de los
articulos 82 y 86, inciso e), de la ley

Como hemos visto, la Ley N° 27.743
suprimiod la alusién expresa que el articulo
82 de la ley del gravamen hacia a las
facultades a Organismo Recaudador para
fijar un importe de gastos sin comprobantes
que se excluia de la base de imposicion. No
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obstante, la reforma como ya anticiparamos
en el punto precedente, conservé al mismo
tiempo la redaccion del inciso e) del articulo
86, el cual reconoce a la autoridad fiscal
dicha prerrogativa.

Ello ha generado la aparicion de dudas en
torno a los alcances que cabe atribuir a la
aplicacion de ambos preceptos legales v,
particularmente, si el organismo fiscal
mantiene la potestad de dictar normas
reglamentarias que admitan detraer de la
ganancia gravada erogaciones incurridas en
concepto de viadticos y movilidad en los
cuales hayan podido incurrir  los
trabajadores comprendidos en los incisos a)
y b) del primer parrafo del articulo 82 de la
Ley de Impuesto a las Ganancias, esto es,
funcionarios publicos y personal bajo
relacion de dependencia.

Al respecto, Raimondi y Atchabahian
interpretan que ambas normas no se
superponen ni se modifican entre si. Asi,
diferencian aquellos casos en que se
reembolsan a los directivos o empleados
sumas de dinero en concepto de gastos sin
adecuada documentacidén -hipdtesis en la
que consideran aplicable el articulo 82- vy
aquellos otros donde las erogaciones son
efectuadas directamente por el trabajador
sin que medie en forma explicita un
reintegro posterior por parte de su
empleador, contexto en el cual se recurriria
eliinciso e) del articulo 86°°.

Al respecto, discrepamos
respetuosamente con la opinidn de tan
prestigiosa doctrina, en atencién a que,
como ya sefnalaramos en el punto IV-A.2., le
ley no efectla una diferenciacion entre uno
y otro de los dos supuestos planteados.

% RAIMONDI, Carlos, y ATCHABAIAN, Adolfo. EL
impuesto a las ganancias. Tomo |Il. Editorial
Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, afio 2017,
punto 76.1.

En cambio, a nuestro juicio se debe
propiciar una lectura integral de de las
normas en juego, que evite arribar a
conclusiones que pongan en pugna a una
con la otra y conduzcan a inferir que el
legislador ha tenido por intencidon manifiesta
privar al fisco de una facultad
reglamentaria que es reconocida en el resto
del articulado, siendo mas probable que la
modificacion implementada sélo haya
respondido al propdsito dejar sin efecto la
automaticidad —al basarse en un porcentaje
del minimo no imponible- que incorporé la
Ley N° 26.617 en el calculo de la deduccion.

En esa inteligencia, opinamos que la
anterior redaccion del cuarto parrafo del
articulo 82 incurria en un defecto de técnica
legislativa, dado que, por un lado, excluia de
la orbita de imposicion a las sumas
reconocidas por la administracion fiscal,
pero, a la vez, permitia su detraccién como
gasto computable.

Es decir, se producia un solapamiento
entre el elemento material del hecho
imponible, esto es, los importes que
integraban la ganancia bruta, y su base
imponible, lo cual podia llevar a confusiones
en la interpretacion de la aplicacién de
ambos aspectos.

Esta postura coincide con el criterio vertido
por Rajmilovich?, quien comenta, al abordar
en particular el tratamiento de las rentas de
cuarta categoria, que “La propia ley del
impuesto confunde los conceptos de hecho
y base imponible bruta al conjugar ambos
conceptos juridicos dentro de las mismas
normas (...) cuando, por claridad de técnica
legislativa en rigor, debié haber separado
ambos conceptos en normas distintas”.

En efecto, dabe reiterar que las sumas
abonadas hasta el tope establecido por la

%6 RAJMILOVICH, Dario. Manual de impuesto a las
ganancias. Editorial La Ley. 4° edicién. Buenos
Aires, 2019, pdg. 712.
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autoridad administrativa no constituian
renta gravada, pero no obstante se preveia
su deduccién a los fines de la determinacion
de la ganancia neta. Esta colisidon ldgica se
saldaba, obviamente, considerando sdélo una
de las dos normas aplicables -el cuarto
parrafo del articulo 82 de la ley o el inciso e)
de su articulo 86-.

Ahora, la nueva redaccidn utilizada en el
primero de los preceptos mencionados
corrige tal incongruencia normativa y aporta
una solucidon que permite la consideracién
separada de los diversos elementos
integrantes del hecho imponible del
impuesto a las ganancias.

V. Conclusiones

Sobre la base de las consideraciones
vertidas cabe concluir que aquellas sumas
que los trabajadores perciban en concepto
de compensacion en dinero -cualquiera sea
la denominacién- en el ejercicio de las
actividades previstas en el articulo 82,
incisos a) y b) de la ley del gravamen
-cargos publicos y relacién de dependencia-
revestiran para los mismos ganancias de la
cuarta categoria, configurdndose a su
respecto el hecho imponible previsto en la
ley del tributo.

En dicho entendimiento, los montos
abonados en concepto de viaticos revisten
la condicién de renta gravada, resultando
viable la deduccion de los gastos
efectivamente erogados y acreditados por
medio de comprobantes.

En cuanto a las sumas entregadas al
trabajador bajo este concepto sin la
posterior rendicion de comprobantes,
advertimos que, en la actual coyuntura, si
bien la autoridad fiscal conserva su facultad
de admitir su deduccion en un determinado
importe que juzgue razonable como
reembolso de gastos efectuados, no ha

dictado la pertinente reglamentacion, por lo
gue no resulta viable tal computo.

No obstante, consideramos recomendable
que el ente recaudador ejerza la facultad
conferida para que el contribuyente puede
deducir aquellas erogaciones vinculadas a
sus desplazamientos entre su ambito
laboral y otros lugares, exigidos para el
cumplimiento de sus tareas o prestacion de
servicios, y que resulten de dificil o
engorrosa documentacién, como seria el
traslado dentro de los centros urbanos
mediante la utilizacion de los medios
publicos de transporte.
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IMPOSICION SOBRE LOS INGRESOS DE INFLUENCERS Y OTROS CREADORES DE
CONTENIDO DIGITAL EN ARGENTINA.

I. EL momento de los influencers vy
creadores de contenido digital

Tras la aparicion y expansion de la
economia digital, se han creado nuevas
formas para la difusion de contenido vy
generacion de ingresos, que van mas alla de
los esquemas tradicionales conocidos hasta
el siglo XX.

Actualmente, las redes sociales son
fundamentales en cualquier drea de
marketing vy, junto con ellas, aparecen las
figuras de influencers, streamers y otros
creadores de contenido digital que no
necesariamente se encuentran vinculados
en relacion directa con una marca o
compafia que promocione un bien o servicio
especifico. Es decir, estamos ante personas
humanas que son “su propia marca”, que
intentan generar confianza y credibilidad
para su publico — es decir, sus seguidores o
followers -, compartiendo experiencias y
opiniones (sobre una enorme variedad de
rubros, como puede ser musica, moda,
comida, gaming, etc.).

En definitiva, existen influencers vy
creadores de contenido que solo publican
por placer, pero muchos otros logran
convertir la actividad en wuna carrera
profesional, acudiendo a plataformas como
Instagram, YouTube y TikTok, entre otras,
para construir grandes comunidades de
seguidores y generar ingresos a través de
diversas fuentes.

La razdn por la que una empresa elige a
un determinado influencer no se encuentra
necesariamente asociada a la cantidad de
seguidores que éste pueda tener. Ello, en
tanto lo esencial recae sobre la calidad vy
actividad de sus followers que, con

Francisco Peris

regularidad — vy, por qué no, en forma diaria
-, lo sigue para saber cual producto o
servicio esta promocionando. Obviamente,
el aspecto emocional o psicoldgico juega un
papel central.

En la actividad del influencer o generador
de contenido suele descartarse la relacién
laboral tipica de dependencia con una
empresa determinada. Esto se encuentra
directamente asociado con lo ya sefalado,
en cuanto a que la persona es libre y
generadora “de su propia marca”. Es asi
como solemos estar ante relaciones
comerciales ocasionales o por un lapso
determinado, que pueden adoptar distintos
esquemas de acuerdo con cada caso.

En un primer momento, el influencer que
estd creando su imagen digital y marca
individual, suele adecuarse al esquema del
trueque. Es decir, la empresa vendedora
ofrece algunos productos o servicios con un
valor especifico, pero que son gratuitos para
quien los promocionara y probara (puede
ser ropa, comida, maquillaje, experiencias -
como un viaje -, o incluso un auto).

Con el tiempo, aquellos que logren mayor
visibilidad, a partir de las experiencias
compartidas y los seguidores obtenidos,
probablemente comenzaran a cobrar dinero
por su imagen y promocion.

Ahora bien, Si nos centramos
especificamente en el aspecto tributario, la
cuestidn a desentranar refiere a la forma en
que estan gravados los ingresos de los
influencers y otros creadores digitales,
entendiendo si es suficiente con las normas
que existen a la fecha, o si quizas resulta
necesario establecer una nueva forma de
tributacion que se adecte a ellos.
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Il. El concepto de renta en el Impuesto a
las Ganancias y su aplicacion para los
creadores digitales

En la Republica Argentina, el Impuesto a
las Ganancias se estructura sobre un hecho
imponible vinculado a la renta o el
enriquecimiento, pero que se distingue entre
personas humanas y juridicas u otros entes.
La diferencia central se encuentra entre las
conocidisimas Teoria de la Fuente, para el
primer caso, y la Teoria del Balance, para el
segundo.

En cuanto aqui interesa, el plexo
normativo actual se asienta sobre un
modelo que no recepta expresamente a
estos nuevos protagonistas del mundo
digital, cayendo muchas veces en parches
momentaneos, que evitan una verdadera
reforma o actualizacion en el modelo
aplicable.

La actividad de los influencers es
sumamente compleja: no suelen existir
relaciones de dependencia o perdurables en
el largo plazo; obtienen ingresos de fuente
argentina y fuente extranjera (en tanto la
actividad es transnacional y globalizada);
dichos ingresos pueden ser en dinero o en
especie; muchas veces no tienen una sede
fisica (y menos aun una administracion de
negocios centralizada); la capacidad
contributiva suele ser muy considerable,
pero con altos indices de informalidad fiscal
(lo que conlleva a la omisidon y evasion
tributaria).

Por su parte, los ingresos obtenidos por un
influencer o creador de contenido digital
pueden estar vinculados a: (i) publicidad,
“canjes” o colaboraciones con marcas, (ii)
recaudacion por plataformas (de acuerdo
con  visualizaciones, suscripciones o
membresias sobre el contenido generado),
(ili) donaciones o “tips” que son recibidos
por parte de seguidores o followers (por
ejemplo, los llamados “cafecitos”), y, por qué

no, (iv)  apariciones, presencias o
participaciones especiales que puedan tener
en eventos o conferencias.

ILA. Los ingresos por relacidon de
dependencia

Como fuera senalado, la propia actividad
de quienes son creadores de contenido
digital hace que el vinculo generado con la
empresa que contrata no suela identificarse
con una relacion de dependencia laboral.

De hecho, desde el punto de vista fiscal, la
relacién laboral no solo se veria afectada
por el impuesto a las ganancias — en
concreto, por “ingresos personales del
trabajo en relacion de dependencia” de
cuarta categoria -, sino ademas por los
aportes y contribuciones de la seguridad
social, que encarecen la prestacion.

Ahora bien, mas alld de las formas
juridicas a las que se recurra, el organismo
fiscal o la autoridad de aplicacién en el
ambito laboral siempre tendran la facultad
de revisar una relacién concreta y, en su
caso, considerar que se estd ante una
relacién de subordinacion oculta, en donde
el influencer obtiene ingresos por su
condicién de empleado. Obviamente, para
ello deberan acreditarse muchos extremos
probatorios, como por ejemplo las érdenes
realizadas por la empresa pagadora o
vendedora - que haria las veces de
empleador encubierto -, la fijacién de un
horario laboral determinado, la organizacion
y direccion del proceso de trabajo y la
asuncion del riesgo de produccién y
econdmico del trabajo. En definitiva: la
subordinacion juridica, técnica y econdmica
del empleado para con el empleador.

En su caso, siempre que el influencer sea
residente en la Republica Argentina’,

! De acuerdo con el concepto de residencia

previsto en la norma, se consideran residentes en la
Republica Argentina, a aquéllas las personas
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podran contemplarse deducciones por el
sustento personal y de su familia, con
montos anuales actualizables, que no
requieren de documentaciéon que avale la
erogacién, a saber: minimo no imponible;
cargas de familias (sefialadas taxativamente
en la norma, como son el/la cényuge o
conviviente en una relacion afectiva de
caracter singular, publica, notoria, estable y
permanente; hijo, hija, hijastro hijastra,
menor de 18 anos, o incapacitado para el
trabajo); y deduccién especial para renta de
cuarta categoria.

Il.LB. Los ingresos por la actividad
independiente: impacto en el impuesto a
las ganancias

Como ha sido sefialado, la mayoria de los
creadores de contenido digital obtienen sus
ingresos por el desarrollo de la actividad
como independientes, asumiendo el riesgo
empresarial.

Si atendemos al impacto en el impuesto a
las ganancias, la persona humana que lleva
adelante la actividad de influencer o creador
de contenido digital quedara encuadrada en
el hecho imponible del tributo, siempre que
se verifiquen los requisitos de la Teoria de la
Fuente, a saber:

(i) Periodicidad o habitualidad en la
generacion de la renta gravada por el
impuesto. En el caso, se verifica que la renta
o los ingresos obtenidos por el sujeto
persisten o son susceptibles de mantenerse
en el tiempo, destacandose su reiteracion de
acuerdo con la actividad gravada (esto es, la
generacion de contenido digital).

(i) Permanencia de la fuente que
produce la renta, lo que claramente esta
presente en el caso de los influencers, en tal
la fuente es la propia persona humana, con
su marca personal y credibilidad obtenida
de sus seguidores.

humanas que vivan mas de seis meses en el pais,
durante el ano fiscal.

(i)  Habilitacion de la fuente, en
referencia a la preparacién de una actividad
productora que habilite la fuente (es decir,
el acto volitivo en donde el sujeto pasivo
utiliza su inteligencia para la produccion de
bienes y servicios, subsistiendo la fuente
productora).

Sabido es que, si no se cumplen con estos
requisitos en forma concurrente, entonces
no se verificara la configuracién del hecho
imponible que se asienta sobre la Teoria de
la Fuente y, en su caso, tendremos que
analizar si la ganancia se encuentra
taxativamente enunciada en alguna de las
categorias de rentas que establece la ley.

Ahora bien, para el caso del influencer o
generador de contenido digital, no hay duda
de que se configura el hecho imponible del
impuesto a las ganancias en cabeza de la
persona humana, que pasa a ser
contribuyente y obligado al pago del
tributo?.

En cuanto aqui interesa, vale destacar que
el ingreso sera todo lo que el influencer
recibe del anunciante o vendedor, sea que
estemos ante una contraprestacion
monetaria o bien, como sucede en muchos
casos, no monetaria (por ejemplo, los
“canjes”). En este supuesto, la entrega de
uno o mas productos o servicios, a cambio
de menciones, publicidad o generacién de
contenido, estd alcanzada como renta en
especie, en cuyo caso deberd tomarse el
valor de mercado.

Por su parte, para la persona humana
residente en la Republica Argentina,
podremos estar ante ganancias de fuente
argentina, y otras que seran de fuente
extranjera, cuando provengan de

2 Incluso, el hecho imponible se verificarfa ante
influencers menores de edad - esto es, personas
humanas incapaces — o con capacidad restringida,
frente a lo cual surgiria la figura del responsable
por deuda ajena, conforme lo prevé el articulo 6 de
la Ley N° 11.683 de Procedimiento Tributario.
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plataformas radicadas fuera del pais (como
es el caso de ingresos por visualizaciones o
suscripciones de Youtube, Twitch, entre
otras).

Ademas, el sujeto que deba ingresar el
impuesto a las ganancias por sus ingresos
gravados en la actividad de creacién de
contenido digital también podra deducir
todos los gastos necesarios (vinculados con
dicha actividad) para obtener, mantener y
conservar la ganancia gravada (como
pueden ser los gastos de traslado, ropa de
trabajo, equipamiento técnico, gastos de
internet, entre otros).

Finalmente, un aspecto importante por
desentrafar se corresponde con aquellos
productos gratuitos o regalos, que son
entregados al influencer, sin que hayan sido
previamente solicitados o exista algun
vinculo comercial previamente acordado. En
apariencia, siguiendo con la ldégica del
tributo, podriamos senalar que, si el
producto termina utilizdndose con fines
promocionales en el marco de una o mas
redes sociales, pues entonces deberia
formar parte de la imposicion. En definitiva,
la empresa que envia el regalo suele
esperar que, a cambio de ello, el influencer
promocione el producto en su plataforma.

Sin embargo, no podemos perder de vista
que, muy probablemente, esta situacion
podria llegar a generar cuestionamientos
por parte de los contribuyentes, para el caso
en que se pretendiera gravarlos. Creo que la
cuestion se centrard en el propdsito del
regalo y la conducta llevada adelante por el
influencer con posterioridad.

II.C. La opcidn del régimen simplificado

A su vez, es preciso sefalar que nada
impediria a que los influencers o creadores
de contenido digital puedan adherir al
Régimen Simplificado para Pequenos
Contribuyentes (mas conocido como

Monotributo), siempre y cuando cumplan
con los parametros del régimen.

La adhesiéon al régimen simplificado
sustituye el pago del impuesto a las
ganancias y del impuesto al valor agregado
para el pequefio contribuyente®.

De esta forma, el sujeto deberia cumplir
con el pago del “impuesto fijo integrado”, de
acuerdo con la categoria en que encuadre
por el tipo de actividad desarrollada (que,
para el caso, consiste en locaciones vy
prestaciones de servicios) y ciertos
parametros objetivos vinculados a dicha
actividad (que son los ingresos brutos
obtenidos, la superficie afectada - si
corresponde -, la energia eléctrica
consumida vy los alquileres devengados)

lll. La creacion de una nueva actividad para
influencers y marcha atras

En base a lo hasta aqui comentado, se
observa que los ingresos obtenidos por
influencers o generadores de contenido
digital estan gravados impositivamente, sea
en el marco de una relacién de dependencia,
o bien como independiente en el impuesto a
las ganancias o en el régimen simplificado
del monotributo. En tal sentido, la persona
humana debe estar identificada ante la
Agencia de Recaudacion y Control
Aduanero (ARCA - ex AFIP -).

Es decir, la actividad los creadores de
contenido digital no estd exenta de

3 De hecho, las operaciones de los pequefios
contribuyentes se encuentran exentas del impuesto
a las ganancias y del impuesto al valor agregado,
asi como de aquellos impuestos que en el futuro
los sustituyan. De esta forma, se sustituye la
alicuota progresiva en el impuesto a las ganancias
y la alicuota proporcional en el impuesto al valor
agregado, por un impuesto fijo en funcién de la
categoria que se le asigna al pequefio
contribuyente
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impuestos nacionales, y en casi todos los
casos encuadra perfectamente dentro del
hecho imponible previsto por las normas
tributarias (por ejemplo: ganancias, VA,
ingresos brutos, sellos, etc.).

Sin perjuicio de lo sefalado, algunos
meses atrds, tomdé mucha notoriedad la
Resolucion N° 5607/2024, publicada el dia
29/11/2024 por la ex AFIP, que modificé el
“Clasificador de Actividades Econdmicas”
(CLAE) con el objetivo de “adecuar la
némina de actividades y reflejar
correctamente la evolucion digital y las
nuevas modalidades de negocio en el actual
contexto econdmico y financiero.”.

En cuanto aqui interesa, el organismo
fiscal incorpord el Codigo 731002, dentro
del Grupo “731 Servicios de publicidad” de
la Seccidn “M Servicios Profesionales,
Cientificos y Técnicos”, describiéndolo de la
siguiente forma:

“731002 Servicio de creacidn, edicion,
produccion, difusidon y/o publicidad de
contenido audiovisual que sea utilizado y/o
reproducido a través de redes sociales,
aplicaciones tecnoldgicas y/o plataformas
digitales y otras actividades econdmicas
vinculadas a creadores de contenido

Al respecto, el nuevo cédigo aclard que se
encontraban incluidas las actividades
conexas, como asi también los servicios de
comunicacion, publicidad y/o contenido
audiovisual efectuados por aquellos sujetos
que poseen una presencia en las redes y/o
plataformas sociales (a saber: youtuber,
instagramer, blogger, influencer, entre
otros) y cuya utilizacion ylo exhibicion
posterior se efectlan a través de cualquier
medio o plataforma digital.

Esta nueva Resoluciéon generd muchisimo
revuelo a nivel politico y mediatico, por
cuanto visibilizéd la situacién de muchas
personas humanas que se dedican a la
creacion de contenido digital.

Sin embargo, lo cierto es que no vino a
crear o ampliar un hecho imponible, ni
tampoco a exigir un tributo sobre personas
que antes no tenian obligacién de pago. Por
el contrario, los ingresos obtenidos por
influencers ya estaban gravados por el
plexo normativo existente, y la creacién de
un nuevo cddigo solo vino a introducirlos
formalmente (y visibilizarlos) en el esquema
de declaracion de actividades creado por el
organismo fiscal.

A pesar de ello, la resolucidn que introdujo
los cambios seflalados termind siendo
dejada sin efecto, y volvimos a la situacion
precia, en donde los influencers terminan
encuadrando sus actividades en los Cédigos
939090 (por servicios de entretenimiento) o
731009 (por servicios de publicidad), por
ejemplo.

IV. Comentario final

Como ha sido sefialado, la actividad de
influencers y otros creadores de contenido
digital, asi como el tratamiento fiscal de sus
ingresos, encuentran respaldo en el plexo
normativo actual.

Obviamente, ello no exime a que se
establezcan o readecuen los lineamientos
de cara al siglo XXI, de la mano de las
nuevas tecnologias y la era digital,
pensando en proteger e incentivar a las
actividades generadoras de ingresos,
intentando garantizar la seguridad juridica
de los contribuyentes y la recta
interpretacién de la norma tributaria.

El auge de las plataformas digitales, la
monetizacion y beneficios obtenidos a
través de las redes sociales y, en muchos
casos, la informalidad en algunas practicas
de la actividad, requieren del diseno de una
politica tributaria que se adecie a la
realidad de estos nuevos sujetos.
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Hay que ir mas alla de la mera imposicidn
o recaudacioén tributaria, comprendiendo el
dinamismo del mundo digital y la
multiplicidad de fuentes de ingreso; vy
paralelamente, buscar una simplificacion en
la registracion, facturacion, declaracion vy
pago de los tributos, con esquemas
progresivos que desincentiven la omision
fiscal.

Y en este camino, por qué no incorporar
activamente a estos nuevos sujetos del
ambito tributario, a partir de campafias
organizadas por el organismo fiscal, que
concientice y asista a los jovenes
influencers, que ahora se transforman en
grandes contribuyentes.
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BENEFICIARIOS DEL EXTERIOR: ANALISIS DEL REGIMEN DE TRIBUTACION SOBRE
LAS RENTAS DE FUENTE ARGENTINA OBTENIDAS POR SUJETOS NO RESIDENTES

I. Introduccién

En el contexto de la globalizacion
econdmica de los ultimos afios, Argentina
ha incorporado una serie de modificaciones
en su sistema tributario, tendientes a
aumentar la recaudacion fiscal, con especial
énfasis sobre las operaciones efectuadas
con el exterior, y dando como resultado una
intensificaciéon en los controles sobre las
transacciones internacionales, con el
objetivo de llevar a cabo la recaudacion
tributaria mediante la imposicion de
retenciones sobre los pagos que se realicen
a los beneficiarios del exterior.

Sin embargo, la aplicacion efectiva de este
régimen ha sido objeto de controversias,
especialmente en cuanto a la determinacion
de los porcentajes de retencion, las
exenciones contempladas, y las diferencias

Base
Imponible

Métodos

Alicuota

Maria José Quinodoz

en la aplicacidn de los convenios de doble
imposicion celebrados por el pais.

En este sentido, para gravar las rentas de
fuente local o nacional que son obtenidas
por beneficiarios del exterior, los fiscos
pueden recurrir a las  siguientes
posibilidades técnicas: en primer lugar,
pueden darle igual tratamiento que el
otorgado a las ganancias obtenidas por los
residentes; o, en segundo lugar, pueden
optar por un tratamiento especial para
asegurar la gravabilidad considerando
caracteristicas particulares de las rentas y/o
beneficiarios. En general, los fiscos optan
por la segunda opcion, es decir, por
otorgarle un tratamiento especial a los
beneficiarios del exterior. Doctrinariamente,
este tratamiento particular puede basarse
en la siguiente metodologia:

g ™
Renta Bruta ’ .
h ’ Presunta
Renta Neta > -
\
Real
- -
Unica o .
General
\
- .
Diferencial
.\ v,

103



BENEFICIARIOS DEL EXTERIOR: ANALISIS DEL REGIMEN DE TRIBUTACION SOBRE LAS RENTAS
DE FUENTE ARGENTINA OBTENIDAS POR SUJETOS NO RESIDENTES.

Ademds, de ello, los fiscos tienen dos
maneras de efectivizar la recaudacién
tributaria sobre las rentas obtenidas por
beneficiarios del exterior:

s N

Autodeterminac
ion

Recaudacidén

Retencidén

La modalidad adoptada por la mayoria de
los paises -incluida la Republica Argentina-
es a través de la Retencidn con caracter de
pago unico y definitivo del impuesto.

Por ello, en el Titulo V de la Ley N° 20.628
(to. 2019) -Ley de Impuesto a las
Ganancias- se establece el Régimen de
Tributacion de los Beneficiarios del Exterior
que obtengan rentas de fuente argentina,
que resulta crucial para el funcionamiento
del sistema tributario argentino, ya que
asegura la recaudacion del impuesto sobre
las rentas que fluyen fuera del pais.

Sin embargo, el tema es complejo debido a

las diversas interacciones entre las
normativas locales, los tratados
internacionales, las caracteristicas de los
beneficiarios no residentes y las
interpretaciones que surgen de la aplicacion
practica de la ley y las normas
complementarias a ella, tales como
decretos, resoluciones del fisco y convenios
de doble imposicién.

Por ello, el presente trabajo se enfocara en
analizar los aspectos vinculados con el
tratamiento particular que reciben los
Beneficiarios del Exterior en el Sistema
Tributario Argentino, vinculado con el
Impuesto a las Ganancias.

Para ello, se partird de un analisis de
quienes son los sujetos pasibles de

retencion y los sujetos obligados a retener,
el momento en que debe realizarse la
retencién, que caracteristicas tiene la
retencion efectuada al Beneficiario del
Exterior, que alicuotas e importes estan
sujetos a imposicion — con especial interés
en las presunciones establecidas por el
régimen-, las excepciones al régimen vy
jurisprudencia y doctrina al respecto.

Il. Desarrollo

En la Republica Argentina, el régimen de
beneficiarios del exterior esta contemplado
en el marco del Titulo V de la Ley de
Impuesto a las Ganancias® (LIG). En el
mencionado Titulo, el legislador argentino
establecid las pautas, condiciones vy
disposiciones a utilizar para la
determinacion de las ganancias de los
sujetos no residentes en el pais que
obtienen rentas consideradas de fuente
argentina.

A continuacion, se describen someramente
los aspectos claves del Régimen de
Beneficiarios del Exterior, basado en la LIG
y en las normas complementarias, tales
como la Resolucién General (RG) N°739 del
fisco que establece el mecanismo mediante
el cual se efectiviza el cumplimiento de la
tributacion por parte de los sujetos no
residentes que obtienen rentas de fuente
argentina.

De acuerdo con lo establecido en
el articulo 102 de la LIG, cuando se paguen
beneficios netos de cualquier categoria a
beneficiarios del exterior, quien efectie el
dicho pago debe retener e ingresar a la
Agencia de Recaudacion y Control
Aduanero (ARCA) el 35% de tales
beneficios. La mencionada alicuota se
aplicara, salvo prueba en contrario, sobre

! Ley de Impuesto a las Ganancias N° 20628 (t.o.
2019)
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la ganancia neta presunta prevista por
el articulo 104 de la misma ley.

Para el mismo cuerpo normativo,
Beneficiario del Exterior es aquel sujeto que
percibe sus ganancias en el extranjero,
directamente o a través de cualquier
intermediario o mandatario en el pais, vy a
quien, percibiéndolos en el pais, no
acreditara residencia estable en el mismo.
En este sentido, hay que destacar que se
consideran Beneficiarios del exterior a las
personas o entidades que no tienen
domicilio, residencia ni establecimiento
permanente en Argentina, y por tal
circunstancia cuando obtienen ganancias
derivadas de actividades econdmicas
realizadas en el pais, estan sujetas a una
tributacion diferenciada establecida en el
Titulo V de la LIG, cuyos puntos relevantes
son:

ILA Imposicidn sobre Ganancias de
Fuente Argentina:

En el dltimo parrafo del articulo N°1 de la
LIG, se establece que “Los no residentes
tributan exclusivamente sobre sus
ganancias de fuente argentina, conforme lo
previsto en el Titulo V y normas
complementarias de esta ley”.

Sumado a ello, el quinto articulo de la LIG,
nos define que “son ganancias de fuente
argentina aquellas que provienen de bienes
situados, colocados o} utilizados
econdmicamente en la Republica, de la
realizacion en el territorio de la Nacion de

Perciba
Beneficiario rentas de
del Exterior Fuente

Argentina

cualquier acto o actividad susceptible de
producir beneficios, o de hechos ocurridos
dentro del limite de la misma, sin tener en
cuenta nacionalidad, domicilio o residencia
del titular o de las partes que intervengan
en las operaciones, ni el lugar de
celebracién de los contratos”.

En virtud de esto es que el Titulo V de la
LIG desarrolla un esquema especial de
tributacion que  establece que los
beneficiarios del exterior tributan por sus
ganancias de fuente argentina, lo que
implica que solo se gravan aquellos
ingresos provenientes de actividades que se
realicen dentro del territorio argentino o que
tengan su origen en la Republica Argentina.

II.B Definicidn de Beneficiario del
Exterior:

El articulo 102 del Titulo V de la LIG, en su
ultimo  parrafo  establece que  “se
considerara beneficiario del exterior aquel
que perciba sus ganancias en el extranjero
directamente o a través de apoderados,
agentes, representantes o cualquier otro
mandatario en el pais y a quien,
percibiéndolos en el pais, no acreditara

residencia estable en el mismo”.

Es decir, que para que configure el hecho
imponible en cabeza de este sujeto, deben
existir ganancias de fuente argentina que
sean atribuibles al mismo.

Por si
En el \ J
Extrajero r 3
A través de
terceros

\ y,

Sin acreditar
Residencia
estable

En el Pais
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II.B Tratamiento tributario aplicable

El Titulo V de la LIG establece que cuando
se efectian pagos de beneficios netos de
cualquier naturaleza a Beneficiarios del
Exterior por rentas de fuente argentina,
quien abone las mismas debe realizar una
retencidn en la fuente, con cardacter de pago
Unico y definitivo, equivalente al 35%.

El articulo 24 LGI, define pago como aquel
realizado en efectivo o en especie y aquellos
casos en que estando disponibles los
beneficios, se hayan acreditado en la cuenta
del titular, o con la autorizacion o
conformidad expresa o tacita de éste, se
hayan reinvertido, acumulado, capitalizado,
puesto en reserva o en un fondo de
amortizacidon o de seguro, cualquiera sea su
denominacion, o dispuesto de ellos en otra
forma.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta lo
que ha establecido el legislador en materia
de presuncién de renta segun cada tipo de
operacion en particular y también debe
considerarse que las alicuotas aplicables
pueden variar dependiendo la naturaleza de
las rentas.

;Pero qué significa que la retencién que se
realiza tiene el cardcter de Pago Unico vy
Definitivo? El cumplimiento fiscal del
régimen de beneficiarios del exterior
requiere que el sujeto pagador actue como
agente de retencidn, es decir, que en cabeza
suya recae la obligacién de retener los
fondos, confeccionar la correspondiente
declaracion jurada, transferir al fisco los
fondos retenidos y entregar el certificado de
retencion correspondiente. Por ello, el
caracter de definitivo implica que el
Beneficiario del Exterior ha cumplido con el
fisco argentino, no requiriéndosele ninguna
inscripcion en el tributo ni presentacidon de
declaracion jurada al respecto, salvo que

deseen solicitar una devolucion o ajuste del
tributo abonado. Pero ello no impide que
posteriormente  ARCA pueda objetar o
revocar el mencionado pago en virtud de
sus  facultades de  Verificaciéon vy
Fiscalizacion, y en su caso reclamar las
diferencias que existan; pudiendo aplicar
sanciones en caso de incumplimiento.

.Y si existe imposibilidad de retencién? El
articulo 102 de la LIG, aclara que “en los
casos en que exista imposibilidad de
retener, los ingresos indicados estaran a
cargo de la entidad pagadora, sin perjuicio
de sus derechos para exigir el reintegro de
parte de los beneficiarios”.

Il. C Excepciones y Exenciones del
Régimen de Retencién

En algunos casos, el legislador ha
determinado que las ganancias obtenidas
por beneficiarios del exterior pueden estar
exentas o beneficiarse de tasas reducidas.
Tal es el caso de los convenios para evitar la
doble imposicion (CDI) entre Argentina vy el
pais de residencia del beneficiario del
exterior, ya que permiten reducir la tasa
impositiva efectiva o eliminar la retencién en
ciertas operaciones. Los mencionados
convenios o acuerdos internacionales
determinan cual de los paises firmantes
tiene derecho o no de gravar ciertas rentas y
en qué condiciones. Ademds, pueden
contemplar la reducciéon de las tasas de
retencion y/o mecanismos tendientes a
evitar la doble tributacién de las rentas.

Ademds de los mencionados CDI, puede
haber algunas exenciones o reducciones
especificas previstas en la propia ley para
ciertos tipos de rentas o actividades.

Con respecto a las excepciones, los
Dividendos gravados en el articulo 97 LIG;
las utilidades obtenidas por los sujetos
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incluidos en los apartados 2, 3, 6 y 7 del
inciso a) del articulo 53 LIG y las utilidades
de los Establecimientos Permanentes del
inciso b) del articulo 73 LIG, constituyen
supuestos en los cuales se exceptua de
aplicar el Régimen retentivo bajo analisis.

Recientemente, con la aprobacién del
Régimen de Incentivo a las Grandes
Inversiones (RIGI) aprobado recientemente
por la Ley N° 27.742, se establecié que
“cuando los dividendos y utilidades se
paguen a beneficiarios del exterior,
correspondera que quien los pague efectue
la pertinente retencion y la ingrese a la
AFIP, con caracter de pago Uunico vy
definitivo. Sin embargo, si los mismos se
distribuyan luego de transcurridos tres afos
desde el cierre del ejercicio fiscal en el que
se realizaron las utilidades que los
originaron, tales dividendos vy utilidades
quedaran alcanzados a una alicuota del
CERO por ciento (0%). Debe tenerse en
cuenta que esto resultard aplicable
Unicamente a utilidades realizadas en
ejercicios fiscales que cierren luego de
transcurridos CUATRO (4) anos contados
desde la fecha de adhesién al RIGI”.

Ademas, “con relacidon a otros pagos que
pudieran realizarse a Beneficiarios del
Exterior por fuera de los conceptos exentos,
el decreto reglamentario aclara que la
ganancia presunta serd como maximo del
30% en todos los casos salvo que exista un
tratamiento fiscal mas favorable. Ademas
en el caso de que el impuesto fuera
soportado econdmicamente por el Vehiculo
de Proyecto Unico (es decir que exista
grossing up), no seran de aplicacion las
normas de acrecentamiento previstas,
debiendo aplicarse la alicuota efectiva sobre
el valor de pago acordado”.

II.LD Presunciones de Rentas de Fuente
Argentina.

La retencidn prevista en el articulo 102
LIG para determinar el impuesto

correspondiente al Beneficiario del Exterior,
se establece aplicando la tasa del 35%
sobre la ganancia neta presumida segun el
tipo de ganancia de que se trate, salvo en
los casos en los que la propia LIG
establezca una forma  distinta de
determinacion de la ganancia neta presunta.
Estas presunciones son absolutas, es decir,
tienen el caracter “juris et de jure” debido a
que no admiten prueba en contrario.

En este sentido, para poder aplicar el
Régimen establecido en el Titulo V de la
LIG, debe tenerse en cuenta que existen
normas especificas, normas generales y una
norma residual para determinar cual es la
base imponible de la retencién*

2 GONZALEZ, Dario (1997) Estudio Comparado del
Impuesto sobre la Renta de los Paises Miembros
del CIAT. Panama: Secretaria Ejecutiva. Disponible
en: Estudio Comparado del Impuesto sobre la
Renta de los Paises miembros del CIAT. [fecha de
consulta: 30/04/2025].
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Norma
Especifica

N s N

Articulos 10 a
15 LIG

Articulo 104
incisos a) a

Determinacién h) LIG

de la Ganancia \ y \ J

Neta Sujeta a . N - N
Retencidn

Articulo 104
inciso 1) LIG

Ganancias de
Capital

Articulo 98
LIG

I.D. 1 Normas Especificas®

I.LD. 1. A) Empresas de
Transporte Internacional y Operaciones
con contenedores.

En el articulo 10 LIG se establece una
presuncioén, sin admitir prueba en contrario,
que las compafiias no constituidas en el pais
que se ocupan en el negocio de transporte
entre la Republica Argentina y paises
extranjeros obtienen por esa actividad
ganancias netas de fuente argentina,
iguales al 10 % del importe bruto de los
fletes por pasajes y cargas correspondientes
a esos transportes. Ademas, se presume,
sin admitir prueba en contrario, que el 10 %
de las sumas pagadas por empresas

3 FERNANDEZ Oscar A. (2020) Impuesto a las
ganancias. Beneficiarios del exterior. Régimen de
Retencién con cardcter de pago Unico y definitivo.
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, FACPCE CEAT.
Disponible en https://www.facpce.org.ar/wp
content/uploads/2020/08/BENEFICIARIOS-DEL-EX
TERIOR.pdf. [fecha de consulta: 25/03/2025].

radicadas o constituidas en el pais a
armadores extranjeros por fletamentos a
tiempo o por viaje, constituyen ganancias
netas de fuente argentina. En el mismo
articulo se aclara que estas presunciones no
se aplicaran cuando se trate de empresas
constituidas en paises con los cuales, en
virtud de convenios o tratados
internacionales, se hubiese establecido o se
establezca la exencidn impositiva.

Con respecto a las operaciones con
contenedores, en el caso de compafias no
constituidas en el pais que se ocupan en el
negocio de contenedores para el transporte
en la Republica Argentina o desde ella a
paises extranjeros, se presume, sin admitir
prueba en contrario, que obtienen por esa
actividad ganancias netas de fuente
argentina iguales al 20 % de los ingresos
brutos originados por tal concepto. Los
agentes o representantes en la Republica
Argentina, de las compafiias mencionadas
en este articulo, serdn solidariamente
responsables con ellas del pago del
impuesto.
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Il.D. 1. B) Agencias de Noticias
Internacionales.

En el articulo 11 LIG se establece la
presuncion de que las agencias de noticias
internacionales que, mediante una
retribucion, las proporcionan a personas o
entidades residentes en el pais, obtienen
por esa actividad ganancias netas de fuente
argentina iguales al 10 % de la retribucion
bruta, tengan o no agencia o sucursal en la
Republica Argentina. Adicionalmente, en
este articulo se faculta al PODER
EJECUTIVO NACIONAL a fijar con caracter
general porcentajes inferiores al
mencionado cuando la aplicacién de aquél
pudiere dar lugar a resultados no acordes
con la realidad.

II.D. 1. C) Seguros.

En el articulo 12 LIG se establece que son
de fuente argentina los ingresos
provenientes de operaciones de seguros o
reaseguros que cubran riesgos en la
Republica Argentina o que se refieran a
personas que al tiempo de la celebracion
del contrato hubiesen residido en el pais.
Ademds, en el caso de cesiones a
compafias del extranjero —reaseguros y/o
retrocesiones— se presume, sin admitir
prueba en contrario, que el 10 % del
importe de las primas cedidas, neto de
anulaciones, constituye ganancia neta de
fuente argentina.

Il.LD. 1. D) Honorarios u otras
remuneraciones recibidas del o en el
exterior.

Segun el articulo 13 LIG, seran
consideradas ganancias de fuente argentina
las remuneraciones o sueldos de miembros
de directorios, consejos u otros organismos
—de empresas o entidades constituidas o
domiciliadas en el pais— que actien en el
extranjero. Igualmente, seran considerados
de fuente argentina los honorarios u otras
remuneraciones originados por

asesoramiento técnico, financiero o de otra
indole prestado desde el exterior.

I.D. 1. E) Peliculas

cinematograficas, cintas  magnéticas,

transmisiones de radio y television, télex.

En el articulo 14 LIG, se presume, sin
admitir prueba en contrario, que constituye
ganancia neta de fuente argentina el 50 %
del precio pagado a los productores,
distribuidores o intermediarios por la
explotacion en el pais de peliculas
extranjeras, transmisiones de radio vy
television emitidas desde el exterior y toda
otra operacion que implique la proyeccidn,
reproduccién, transmisién o difusion de
imagenes y/o sonidos desde el exterior
cualquiera fuera el medio utilizado. Esta
presuncién también resultara de aplicacion
cuando el precio se abone en forma de
regalia o concepto analogo.

II.D. 1. F) Enajenacién indirecta
de bienes situados en el territorio
nacional.

Segun el articulo 15 LIG se consideran
ganancias de fuente argentina las obtenidas
por sujetos no residentes en el pais
provenientes de la enajenacidon de acciones,
cuotas, participaciones sociales, titulos
convertibles en acciones o derechos
sociales, o cualquier otro derecho
representativo del capital o patrimonio de
una persona juridica, fondo, fideicomiso o
figura equivalente, establecimiento
permanente, patrimonio de afectacién o
cualquier otra entidad, que se encuentre
constituida, domiciliada o ubicada en el
exterior, cuando se cumplan las siguientes
condiciones:

a) El valor de mercado de las acciones,
participaciones, cuotas, titulos o
derechos que dicho enajenante posee
en la entidad constituida, domiciliada o
ubicada en el exterior, al momento de
la venta o en cualquiera de los 12
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meses anteriores a la enajenacion,
provenga al menos en un 30 % del
valor de uno o mas de los siguientes
bienes de los que sea propietaria en
forma directa o por intermedio de otra
u otras entidades:

acciones, derechos, cuotas u
otros titulos de participacion en
la propiedad, control o utilidades
de una sociedad, fondo,
fideicomiso u otra entidad
constituida en la Republica
Argentina;

Establecimientos Permanentes
en la Republica Argentina
pertenecientes a una persona o
entidad no residente en el pais;
u

otros bienes de cualquier
naturaleza situados en |la
Republica Argentina o derechos
sobre ellos. A los efectos de
este inciso, los bienes del pais
deberan ser valuados conforme
su valor corriente en plaza.

Las acciones, participaciones, cuotas,
titulos o derechos enajenados —por si
o conjuntamente con entidades sobre
las que posea control o vinculacion,
con el cédnyuge, con el conviviente o
con otros contribuyentes unidos por
vinculos de parentesco, en linea
ascendente, descendente o colateral,
por consanguinidad o afinidad, hasta el
tercer grado inclusive— representen,
al momento de la venta o en
cualquiera de los 12 meses anteriores
al de la enajenacién, al menos el 10 %
del patrimonio de la entidad del
exterior que directa o indirectamente
posee los bienes que se indican en el
inciso precedente. La ganancia de
fuente argentina a la que se hace aqui
es aquella determinada con arreglo a

lo dispuesto en el segundo acapite del
cuarto parrafo del articulo 98 LIG pero
Unicamente en la proporcion a la
participacion de los bienes en el pais
en el valor de las acciones enajenadas.
Lo dispuesto en este articulo 15 LIG no
resultara de aplicacion cuando se
demuestre fehacientemente que se
trata de transferencias realizadas
dentro de un mismo conjunto
econdmico y se cumplan los requisitos
que a tal efecto determine la
reglamentacion.

I1.D. 2 Norma General.

En el Articulo 104 LIG, se establece que

cuando se paguen a Beneficiarios del
Exterior sumas por los conceptos que a
continuacién se indican, se presumird
ganancia neta, sin admitirse prueba en
contrario:

a) Tratdndose de contratos que
cumplimentan debidamente los
requisitos de la Ley N° 22.426 de
Transferencia de Tecnologia y sus
modificaciones, al momento de
efectuarse los pagos:

1. EL 60 % de los importes
pagados por prestaciones
derivadas de servicios de
asistencia técnica, ingenieria o
consultoria que no fueran
obtenibles en el pais a juicio
de la autoridad competente en
materia de transferencia de
tecnologia, siempre que
estuviesen debidamente
registrados y hubieran sido
efectivamente prestados.

2. EL 80 % de los importes
pagados por prestaciones
derivadas en cesion de
derechos o licencias para la
explotacidn de patentes de
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invencién y demas objetos no
contemplados en el punto 1
de este inciso.

En el supuesto de que en virtud de un

mismo contrato se efectien pagos
a los que correspondan distintos
porcentajes, de conformidad con
los puntos 1 y 2 precedentes, se
aplicara el porcentaje que sea
mayor.

b) EL 35 % de los importes pagados

c)

cuando se trate de la explotacion en el
pais de derechos de autor, siempre que
las respectivas obras sean
debidamente inscriptas en la
DIRECCION NACIONAL DEL
DERECHO DE AUTOR y que los
beneficios se originen en los supuestos
previstos por el inciso j) del articulo 26
LIG y se cumplimenten los requisitos
previstos en el mismo; igual
presuncidon regira en el caso de las
sumas pagadas a artistas residentes
en el extranjero contratados por el
ESTADO NACIONAL, provincial o
municipal, o por las instituciones
comprendidas en los incisos €), f) y g)
del citado articulo 26 para actuar en el
pais por un periodo de hasta 2 meses
en el afo fiscal.

En el caso de intereses o retribuciones
pagados por créditos, préstamos o
colocaciones de fondos de cualquier
origen o naturaleza, obtenidos en el
extranjero:

El 43 % cuando el tomador
del crédito, préstamo o de los
fondos sea una entidad regida
por la Ley N° 21.526 o se trate
de operaciones de financiacion
de importaciones de bienes

muebles amortizables
—excepto  automdviles —
otorgadas por los

proveedores. También sera de

aplicacion la presuncion
establecida en este apartado
cuando el tomador sea alguno
de los restantes sujetos
comprendidos en el articulo
53 LIG, una persona humana o
una sucesion indivisa, en estos
casos siempre que el acreedor
sea una entidad bancaria o
financiera radicada en
jurisdicciones no consideradas
de nula o baja tributacion de
acuerdo con las normas de la
presente ley y su
reglamentacion o se trate de
jurisdicciones que hayan
suscripto con la Republica
Argentina convenios de
intercambio de informacion y
ademas que por aplicacion de
sus normas internas no pueda
alegarse secreto bancario,
bursatil o de otro tipo, ante el
pedido de informacion del
respectivo fisco. Las entidades
financieras comprendidas en
este parrafo son las que estan
bajo supervision del
respectivo banco central u
organismo equivalente.
Idéntico tratamiento se
aplicard cuando los intereses o
retribuciones correspondan a
bonos de deuda presentados
en paises con los cuales exista
convenio de reciprocidad para
proteccion de inversiones,
siempre que su registracidon en
la Republica Argentina
conforme a las disposiciones
de la Ley N° 23576 vy sus
modificaciones, se realice
dentro de los 2 afos
posteriores a su emision.

El 100 % cuando el tomador
del crédito, préstamo o fondos
sea un sujeto comprendido en
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el articulo 53 de la presente
ley, excluidas las entidades
regidas por la Ley N° 21.526 y
sus modificaciones, una
persona humana o una
sucesion indivisa y el acreedor
no reuna la condicién vy el
requisito indicados en el
segundo parrafo del apartado
anterior.

El 43 % de los intereses originados en
los siguientes depdsitos, efectuados en
las entidades regidas por la Ley N°
21.526:

Caja de ahorro.
Cuentas especiales de ahorro
A plazo fijo.

Los depdsitos de terceros u
otras formas de captacidon de
fondos del publico conforme
lo determine el Banco Central
de la Republica Argentina en
virtud de lo que establece la
legislacion respectiva.

ElL 70 % de las sumas pagadas por
sueldos, honorarios y otras
retribuciones a personas que actien
transitoriamente en el pais, como
intelectuales, técnicos, profesionales,
artistas no comprendidos en el inciso
b), deportistas y otras actividades
personales, cuando para cumplir sus
funciones no permanezcan en el pais
por un periodo superior a 6 meses en
el afo fiscal.

El 40 % de las sumas pagadas por la
locacién de cosas muebles efectuada
por locadores residentes en el
extranjero.

El 60 % de las sumas pagadas en
concepto de alquileres o

arrendamientos de inmuebles

ubicados en el pais.

h) El 50 % de las sumas pagadas por la
transferencia a titulo oneroso de
bienes situados, colocados o utilizados
econdmicamente en el pais,
pertenecientes a empresas o]
sociedades constituidas, radicadas o
ubicadas en el exterior.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos
g) v h) del articulo 104 LIG, los beneficiarios
de dichos conceptos podran optar, para la
determinacion de la ganancia neta sujeta a
retencidn, entre la presuncidn dispuesta en
dichos incisos o la suma que resulte de
deducir del beneficio bruto pagado o
acreditado, los gastos realizados en el pais
necesarios para su obtencién,
mantenimiento y conservacion, como asi
también las deducciones que la LIG admite,
segun el tipo de ganancia de que se trate y
que hayan sido reconocidas expresamente
por el fisco. Aqui tenemos los casos en
donde las presunciones de ganancia neta
admiten prueba en contrario, permitiendo al
Beneficiario del Exterior determinar la renta
neta segulin gastos reales incurridos.

11.D. 3 Norma Residual.

i) ElL 90 % de las sumas pagadas por
ganancias no previstas en los incisos a)
a h) del articulo 104 LIG. Dentro de
esta norma residual, se incluiran, por
ejemplo, las locaciones de servicios
realizadas en el pais o el
asesoramiento a que se refiere el
segundo parrafo del articulo 13 LIG,
que no encuadren en los demas incisos
del articulo 104 LIG.

I1.D. 4 Presuncién por Ganancias de
Capital.
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El articulo 98 LIG establece una alicuota
distinta para las ganancias que tienen los
sujetos beneficiarios del exterior:

ENAJENACION BENEFICIARIOS DEL EXTERIOR

COOPERANTES No CoOPERANTES
5% 15% 35%
Presun Tasa . Tasa PRESUN Tasa
e . PRESUNCION )
cion Efectiva EFECTIVA  CION ErecTiva
Titulos Publicos, excepto
LEBAC, y bonos y
Obligaciones  Negociables Exentos segun el articulo 26 inciso u) LIG
colocados por Oferta
Publica
Titulos de Deuda vy
cuotapartes de renta de FCI
[excepto los incluidos en el
inciso ¢ del primer parrafo Exentos segun el articulo 26 inciso u) LIG
del articulo 98 LIG], 90%
colocados por Oferta
Publica [104 i)
LIG]
90%
, . 90% Pueden 315
LEBAC, titulos de deuda y [104 i) optar %’
cuotapartes de renta de FCI LIG] [104 i) por
[excepto los incluidos en el Puede LIG] tributar
inciso c del primer parrafo
del articulo 28 LIG]F,)y el " optar ApB0 Pueden L= Z(;:;e
y obligaciones negociables, orele optar por real
no colocados por Oferta tributar tributar .
Publica. sobre sobre
base base real.
real.

Acciones, valores
representativos de acciones
y certificados de depdsito de
acciones que si encuadran
en el inciso u) del articulo 26
LIG.

Exentos segun el articulo 26 inciso u) LIG

Acciones, valores
representativos de acciones - - 90% 13,5%
y certificados de depdsito de
acciones que no encuadran
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en el inciso u) del articulo 26
LIG.

Certificados de
participacién de un FF.
Cuotapartes de Condominio
de FCl cerrados a que se

refiere el inciso c) del primer
parrafo del articulo 98 LIG

Cuotas y Participaciones
sociales (incluye operaciones -
del articulo 15 LIG)

En estos casos, el articulo 252 del Decreto
Reglamentario de la LIG senala que en
enajenante Beneficiario del Exterior es
quien debe cumplir con la obligacién de
pago del tributo, ya sea directamente o a
través de un tercero que resida en la
Republica Argentina, y que posea mandato
suficiente o sea su representante legal
domiciliado en el pais. Al respecto, la RG
(AFIP) 4227 establece la forma de realizar
la retencion del impuesto con caracter de
pago Unico y definitivo, y su respectivo
ingreso al fisco.

IlLE Acrecentamiento de la Renta o
Grossing Up.

En los casos en los cuales el pago del
impuesto se encuentre a cargo de un
tercero, se utiliza el mecanismo de
acrecentamiento o Grossing Up para realizar

[104 )
LIG]

Pueden
optar por
tributar
sobre
base real.

Exentos segun el articulo 26 inciso u) LIG

90%

[104 i)
LIG]

Pueden 13,5%
optar por
tributar
sobre
base real.

el calculo de la retencion. Este mecanismo
no es de aplicacion para los casos de
intereses por financiaciones obtenidas en el
exterior destinadas a la industria, las
explotaciones extractivas y las de
produccién primaria; y en el caso de que
coexistan actividades en las cuales se
pueden aplicar y otras en las que no, el
Fisco ha manifestado que se debe atribuir
por algin mecanismo el destino de las
financiaciones, segin <cada <caso en
particular., Una vez realizada dicha
atribucion, no correspondera efectuar el
acrecentamiento en los casos de vinculacion
con la actividad industrial, extractiva y
primaria.

En términos practicos, la circunstancia de
acrecentar el importe del beneficio,
adicionandole el monto de la retencion que
el pagador local toma a su cargo, provoca
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un incremento de la tasa efectiva de
retencidn aplicable sobre la renta. Para ello,
y entendiendo que la Tasa Efectiva se
obtiene del producto de la Alicuota por la
Presuncion de ganancia, debera aplicarse la
siguiente  férmula para obtener el
acrecentamiento:

Tasa Efectiva x

Tasa _ 100
Acrecentada 100 - Tasa
Efectiva

Ill. Conclusiones

El analisis del régimen aplicable a los
Beneficiarios del Exterior en el Impuesto a
las Ganancias pone en evidencia la
complejidad que conlleva armonizar los
principios de fuente, residencia y efectiva
gravabilidad con las realidades dinamicas y
cambiantes de los negocios en el contexto
de globalizacién actual.

En este sentido, en la normativa argentina,

el legislador ha decidido simplificar la
tributacion para los Beneficiarios del
Exterior y establecer un régimen de
retencion sobre base presunta para
garantizar la recaudacidon y evitar que las
rentas de fuente argentina en cabeza de
sujetos no residentes fluyan fuera del
territorio sin abonar el correspondiente
tributo.

Sin embargo, esto requiere que el Sujeto
Pagador cumpla con su rol de agente de
retencidon teniendo en cuenta no solamente
la naturaleza del negocio y la LIG, sino
también considerando los Convenios de
Doble Imposicion vigentes.

Este esquema fue disefiado en un contexto
de economia tradicional o en la cual no
estaban presentes los negocios ni servicios
digitales de manera masiva, lo que ha
puesto en crisis la nocidn clasica de fuente y

ha dificultado muchas veces el encuadre de

las operaciones sujetas a retencion.
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FUENTE O PRESENCIA FiSICA SIGNIFICATIVA, EN BASE AL CONCEPTO DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

I. El principio de Nexo o Fuente

El concepto de “fuente de la renta” no
posee un significado preciso e inequivoco®.

Mas aun, en realidad un determinado item
de ingreso cuando es fruto de operaciones
internacionales no posee en realidad una
“fuente Unica”, si por fuente Unica
entendemos una localizacion geografica
exclusiva.

Ello dado que el ingreso neto no es mas
que un “ndmero”, y un numero es una
cantidad que se ha liberado de propiedades
accidentales como color, tiempo, lugar y
demds. Se trata de una abstraccidon
matematica, por lo que adjudicarle un lugar
geografico constituye una mera convencién?.

1 AVI-YONAH, R., “Globalization, Tax Competition
and the Fiscal Crisis of the Welfare State”, Harvard
Law School, Working Paper No.004, 2000, pag.67;
AULT, H. y BRADFORD, D. “Taxation in The Global
Economy”, Assaf Razin and Joel Slemrod eds.1991,
pag.31; FLEMING, C, PERONO, R. y SHAY, S.
“Fairness in  International  Taxation:  The
Ability-to-Pay Case for Taxing Worldwide Income”,
Florida Tax Review, Vol.5, N°4, pag.301-354, 2001,
quienes aducen: “Una razén de la dificultad de
asignar la renta a una fuente geogrdfica se basa
sobre la naturaleza del concepto de renta conforme
a la Ley de impuesto federal a la renta de USA. La
idealizada definicion segun Schanz-Haig-Simons
por la cual la renta es igual al consumo mdas, o
menos, el cambio de valor del patrimonio neto del
contribuyente entre el comienzo y el cierre del afo,
es un atributo personal y no de un lugar. Dado que
una persona no es divisible en partes geogrdficas,
el concepto de renta segun Schanz-Haig-Simons
solo puede describir la renta mundial del
contribuyente. No puede distribuir tal ingreso entre
los distintos pafses cuyas infraestructuras legales y
econdmicas pudieron haber contribuido a la
generacion de tal renta.”.

2 MCINTYRE. M.:“The Use of Combined Reporting
By Nation States”, 35 Tax Notes Int'l, 2004, p.
926-927.

Dario M. Rajmilovich

Es por ello que la definicion de fuente
territorial es por naturaleza una
“convencién” que adopta el legislador, no
representa una nocidn cientifica sino
eminentemente politica.

En la misma linea, Hugh AULT y David
BRADFORD expresan: “La idea consistente
en que el ingreso tiene una fuente de
localizacién se ha asumido como valida,
pero la fuente del ingreso no es una idea
econdmica bien definida. El concepto de
ingreso  segun Haig/Simons no es
susceptible de caracterizacion segun su
fuente en absoluto. En esta definicion el
ingreso se adhiere a alguien o algo que
consume y posee activos. El ingreso no
proviene de algun lugar, aun cuando
podamos construir registros para aproximar
el lugar de procedencia del ingreso a través
de mantener la huella de los pagos con
localizacion identificable de fuentes vy
destinos.”.

A partir de esta caracterizacion del ingreso
como concepto abstracto desprovisto de
atributos (excepto el cuantitativo), tales
autores desprenden la consecuencia que
dado que el ingreso describe una actividad
(consumo mas acumulacion de riqueza), su
localizacién razonablemente debe estar
asignada al lugar de residencia de la
persona que consume y ahorra.

No obstante, otra conclusidn es posible y
“deseable” desde el punto de vista del
principio de equidad en la distribucion de la
base imponible del impuesto a la renta
corporativa entre jurisdicciones (equidad
inter-naciones).

3 “Taxing International Income: An Analysis of the
US System and Its Economic Premises”, National
Bureau of Economic Research, agosto de 1989, p.
31-32.
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En tal sentido, determinar “quién” deberia
ser sujeto de impuesto a la renta sobre el
ingreso no es una pauta Util y ldgica para
determinar el “cdmo” del reparto de la base
imponible y la recaudacién del impuesto, la
cual por razones de justicia deberia ser
compartida entre las jurisdicciones fiscales
de fuente y residencia®.

El “quién” no lleva al “como”, son variables
independientes. Si bien es cierto que la
jurisdiccién de residencia tiene el “control”
de la base imponible (ganancia neta global),
ambas jurisdicciones (fuente y residencia)
tienen el derecho a ejercer la jurisdiccién
fiscal sobre un mismo item de ingreso por el
hecho que el ingreso no posee un atributo
de fuente.

De ahi se sigue que el concepto de nexo o
fuente forzosamente configura una nocion
convencional (tal como el principio “arm’s
length principle” (ALP) en terreno de los
precios de transferencia) que deben
establecer las jurisdicciones en conjunto,
sobre base multilateral y consensuada, y
guiados por el principio de “equidad entre
naciones”®.

Cabe resaltar que la cuestion relativa a la
“equidad entre naciones” esta finalmente en
la agenda internacional en el marco del
proyecto BEPS, de la OCDE y el G20, a
partir del marco ampliado e inclusivo del
“Inclusive Framework on BEPS” establecido
en 2016, y especificamente en materia de la
Accion 1 del “OECD/G20 Inclusive

*MCINTYRE, M., op.cit. en nota 2, p. 927.

® SCHINDEL A. y ATCHABAHIAN, A, 59°
Congreso de la IFA, Buenos Aires, septiembre de
2005, Tema 1, “Fuente y Domicilio: Nueva
Configuracién de sus Principios”, Informe de
Relatoria General, nota 14;, FORCADA, C. “La
configuracion de la fuente argentina y los servicios
electrénicos: ;qué vadis?, en 1lras. Jornadas de
Tributacién Internacional, AAEF, 2012, ARNOLD,
B., “Note on the Taxation of Servicers under the
United Nations Model Tax Convention” octubre de
2010, Informe preparado para el Comité de
Expertos en Cooperacion Internacional en Asuntos
Fiscales, Subcomité de Servicios..

Framework’s Task Force on the Digital
76

Economy™.
Il. EL Proyecto BEPS. El enfoque
multilateral

La defensa del “multilateralismo” en el
Informe “BEPS Action Plan on Base Erosion
and Profit Shifting”, sobre la base de la
definicién del G20 en el sentido que: “a
pesar de los desafios que todos
enfrentamos domésticamente, hemos
acordado que el multilateralismo es
inclusive de mayor importancia en el clima
actual, y representa nuestro mejor activo
para resolver las dificultades de la economia
global”, convalida una accién hacia un
cambio de paradigma en materia de
definicién del nexo en materia de impuesto
a la renta corporativa, que enfrente mas
efectivamente los problemas ocasionados
por las estrategias BEPS.

En tal sentido, la dilucidon del concepto de
fuente (a través de las técnicas de erosion
de base) y del concepto de residencia (a
través de las técnicas de deslocalizacion de
utilidades) lleva necesariamente a un
reforzamiento del concepto de fuente para
enfrentar las primeras.

Asi, dado que la “fuente” suele no ser
exclusiva, la distribucion de la recaudacion
deberia compartirse  entre  aquellas
jurisdicciones que hubieran contribuido a la
generacion del ingreso.

En el ambito del impuesto estadual sobre
la renta de los Estados Unidos de América
el presupuesto legal para la aplicacion del
sistema de base consolidada con
distribucion por féormula (“group taxation
with formulary apportionment”) consistente
en la existencia de un “negocio unitario”, fue
definido por la Corte Suprema de Justicia de

® “OECD Secretary General Report to G20 Finance
Ministers and Central Bank Governors”, Buenos
Aires, Argentina, julio de 2018, punto 1.2.
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dicho pais como un “flujo de valor” entre
distintas unidades de un grupo econémico’.

La US Supreme Court contrapone el
concepto de “contabilidad separada”,
representativa de un mecanismo de
distribucion geografica formal de la renta, al
principio superador de “negocio unitario”
que permite computar las transferencias de
valor (muchas sutiles o en gran medida no
cuantificables) que tienen lugar entre los
componentes de una misma empresa
unitaria.

El concepto de “flujo de valor” tiene origen
doctrinario en el Profesor CHARLES
MCLURE JR2, quien indica que la “fuente”
del ingreso es también unitaria (no unica
sino conjunta), desplegandose
geograficamente en forma simultanea a lo
largo de los distintos lugares en que se
desarrolla econdmicamente (no funcional y
operacionalmente) el negocio Unico de la
empresa.

Este concepto de “fuente compartida” o
“fuente abstracta” modifica el paradigma
hoy generalizado en el sistema impositivo
internacional (el que también conforma una
convencion), segun el cual en el caso de
ingresos derivados del comercio de bienes,
servicios e intangibles, el beneficio se
atribuye integramente al pais de residencia
bajo la asuncidn que coincide con el lugar
de “produccién”®.

La realidad de la economia actual
desmiente esa convencidn, toda vez que la

7 JOANN MARTENS WEINER, Taxation Papers,
“Formulary Apportionment and Group Taxation in
the European Union: Insights from the United
States and Canada”. Working Paper N° 8, Marzo
2005, pag.31, quien cita el precedente: “Container
Corp.” 463 U.S. 189, 1983.

8  “Operational Interdependence is not the
Aprdpiate “Bright Line Test” of a Unitary Business —
At Least Not Now”, Tax Notes 18, Enero 1983, p.
107-110.

° Encuadre en el Articulo 7 de los Modelos de CDI
de OCDE y Naciones Unidas.

jurisdiccién de demanda o destino participa
activa y efectivamente en la generacion de
la chance de obtener el ingreso.

Ello por los siguientes motivos:

- En el caso de los intangibles Unicos
ya amortizados (explotando las ventajas
asociadas a la firma o “ownership
advantage”® en estrategias de “explotacidn
de activos”*' que generan rentas econémicas
(E.g. marcas, know - how, u otros
conocimientos) cuya causa de beneficio estd
dada por la posibilidad de su provecho
econdomico en nuevos mercados.

- Una de las estrategias comerciales
mas utilizadas consiste en la “busqueda de
mercados” (“market seeking strategy”), cuyo
propdsito es la obtencidon de escala de
mercados de consumidores para sus
productos, por lo que la misma existencia
del mercado consumidor ayuda a potenciar
y multiplicar el ingreso.

- La irrupcion de la economia digital
provoca un fendmeno de
“desmaterializacion” de la renta que impide
aplicarla a una jurisdiccidon Unica de
“producciéon”® por lo que es de toda
equidad asignar jurisdiccion fiscal también
al lugar de consumo o utilizacion del
producto, intangible o servicio®®, lo que es

1% Terminologia desarrollada por DUNNING, J.,
“Explaining International Production”, 1988.
"WORLD INVESTMENT REPORT 2006, WORLD
INVESTMENT REPORT 2006, United Nations
Conference on Trade and Development, “FDI from
Developing and Transition Economies: Implications
for Development”, New York and Geneva, 2006, p.
24.

12 Aun cuando existen propuestas que sugieren la
imposicién exclusiva en la jurisdiccion del domicilio
del vendedor/prestador (U.S. Department of
Treasury, 1996, “Selected Tax Policy Implications of
Global Electronic Commerce”).

3 Dando lugar a la idea de un establecimiento
permanente “virtual”. Ver en tal sentido, DIAZ, V.O.,
“El Comercio Electrénico y sus Efectos en las
Relaciones Tributarias Internacionales”, Ed. Macchi,
2001; HINNEKENS, L., “Looking for an Appropriate

118



FUENTE O PRESENCIA FISICA SIGNIFICATIVA, EN BASE AL CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

materia de debate en el seno de la Accién 1
del BEPS (desafios de la economia digital).

- La existencia de sectores que
funcionan globalmente (como la industria
digital, la industria financiera corporativa,
instrumentos  derivados, “trading” de
divisas, tesoreria, etc.) que presentan una
configuracion compleja integrada por un
entramado de transacciones
interdependientes a partir de la segregacion
de riesgos vy la busqueda de oportunidades
de arbitraje.

En suma, no existe una pauta cientifica
univoca para definir la forma de distribucion
de la fuente por cada item de ingreso, ya
que la fuente territorial es un concepto
convencional y como tal representa una
presuncién del legislador, en cuyo contexto
el argumento de la equidad entre naciones
justifica la busqueda de soluciones
superadoras en el sentido de equilibrar los
intereses en juego de los Estados,
ponderando no soélo la jurisdiccion de
produccién u origen sino la de consumo o
destino.

No obstante tratarse de una convencidn
del legislador, el hecho que la jurisdiccion
de demanda o destino ha participado activa
y efectivamente en la generacién de la
chance de obtener el ingreso, el principio de
equidad entre naciones y el desarrollo de
una estrategia efectiva para combatir la
planificacién fiscal nociva a través de
maniobras agresivas de erosion de base,
dan justificativo suficiente para extender el
criterio de fuente, alcanzando a los pagos
por bienes, intangibles y servicios
destinados a ser utilizados o consumidos en
una determinada jurisdiccion sujeto a que en
la misma se haga valer una deduccién en la
base del impuesto a la renta corporativa.

Jurisdictional Framework for Source-State Taxation
of International Electronic Commerce in the
Twenty-first Century”, 26(6-7) Intertax, 1998, p.
192; PINTO, D., “E-commerce and Source-Based
Income Taxation”, IBFD, 2003, entre otros.

En tal sentido, en el caso de los negocios
digitalizados cuyo modelo de creacion de
valor se identifica con las redes de valor y
cuyo modelo de negocio se identifica con las
plataformas multidimensionales, la
necesidad de reconocer a las jurisdicciones
de “consumo o destino” como nexo se torna
acuciante.

En efecto, independientemente de la forma
de retribucién estipulada por el proveedor
(E.g. cargos por suscripcidon, “pay-as-you
go”, accesos gratuitos), la operacion de
plataformas multidimensionales
generadoras de beneficios sustanciales con
la obtencién o captura de datos de alta
calidad y/o contenidos de los usuarios para
potenciar la red o disenar modelos de
“pricing” no neurales y efectos indirectos de
red, pone en jaque el concepto tradicional
de nexo.

Dicho concepto tradicional descansa en la
configuracion del EP como “lugar fijo de
negocios” (art.5 Modelo de Convenio de
Doble Imposicion de la OCDE, “MCOCDE” y
Modelo de Convenio de Doble Imposicion
de Naciones Unidas, “MCNU”), lo que
requiere de la presencia fisica del prestador
o proveedor para configurar el nexo con la
jurisdiccidn de destino de las operaciones.

Esto ha llevado a que la Accion 1 de BEPS
inicialmente plantee como alternativa de
nexo el concepto de “Presencia Econdmica
Significativa” (PES) que aplican paises como
Israel, Eslovaquia o India, en base a
distintos factores de “presencia digital”
como ser:

° Conclusion  de un significativo
numero de contratos online entre
compafiias extranjeras y clientes
domeésticos.

° Uso de productos digitales ofrecidos
online por una compafiia extranjera por
parte de un ndmero significativo de clientes
domésticos.
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° Utilizacion de sitios web con rasgos
identificados con el mercado local (E.g.
idioma, descuentos locales, moneda local y
opciones de pago atadas al mercado
domeéstico).

° Modelos de negocio
multidimensionales que generan ingresos
significativos relacionados fuertemente al
volumen de actividades online llevados a
cabo por usuarios localizados en la
jurisdiccidon que aplica la regla de nexo.

En el caso de que se configurarse un EP en
la jurisdiccion de consumo o destino de los
productos o servicios digitales, se aplican
las reglas de alocacion de utilidades
imponibles.

lll. Atribucién de rentas al EP Digital:
problemas y alternativas

Conforme surge de lo expuesto supra, bajo
el AOA™, las “funciones significativas de las
personas” son el criterio principal para
atribuir los riesgos y activos vinculados a un
EP vy, en consecuencia, las utilidades o
rentas que se consideran atribuibles al
mismo.

Sin embargo, dado que el EP Digital puede
existir sin ningun tipo de presencia fisica de
personas, muchos autores se preguntan si
el Arm's Length Principle (ALP) es
adecuado para hacer frente a las nuevas
funciones de los usuarios y datos tipicos de
la economia digital y si es posible encontrar
suficientes  comparables para estas
funciones.

Asi, muchos consideran que el AOA no
resulta Util para estos fines y nuevos
principios relativos a la atribucion de
beneficios deben desarrollarse para ampliar
la definicion de “creacion de valor” y, de ese

4 En términos simples, el AOA (“Authorized OECD
Approach”) es la forma recomendada por la OCDE
para atribuir beneficios a un EP.

modo, poder atribuir rentas a una
jurisdiccidon en la que no existe ningun tipo
de presencia fisica de la empresa no
residente.

En tal sentido, las actuales Guias de
Precios de Transferencia no funcionan para
el EP Digital debido a que, en casos como
éste, no existen riesgos y funciones
tradicionales de la empresa que puedan ser
asignados a la jurisdiccidn del EP.

En el aflo 2017 la OCDE actualizé las
Guias y posteriormente publicé dos (2)
Borradores de Discusion sobre la atribucion
de ganancias a los EP y las divisiones de
ganancias transaccionales.

Sin embargo, las Acciones 8, 9 y 10 de
BEPS vy los documentos emitidos
posteriormente no abordaron de manera
sustancial los problemas de la economia
digital, por lo que el analisis de los
problemas de precios de transferencia que
genera la economia digital (i.e. nexo vy
atribucion de rentas) quedd circunscripto a
lo abordado por la Accidn 1.

La Accidn 1 resalta como inquietud:

(i) si las reglas de precios de transferencia
existentes y las reglas sobre la atribucién de
beneficios a las PE son suficientes para
tratar un PE con escasa presencia fisica; y

(i) si, y cdmo, deben modificarse las Guias
existentes, y el Informe de la OCDE sobre la
atribucion de beneficios a EP.

Por Jdltimo, se reconoce que las
complejidades en la aplicacién de estas
reglas podrian incrementarse aun mas por
la amplia participacion de activos
intangibles en las transacciones digitales.

Las Naciones Unidas (ONU) también han
considerado temas relacionados con los
desafios tributarios de la economia digital
en las actualizaciones de 2017 del Manual
Practico de la ONU sobre Precios de
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Transferencia para los Paises en Desarrollo
en el informe del Comité de Expertos en
Cooperacién Internacional en Asuntos
Tributarios, “Desafios Tributarios en la
Economia Digitalizada”.*

Por su parte, en lo que refiere a la
atribucion de rentas al EP Digital, la
propuesta de la Unién Europea (UE)
considera que corresponde atribuir ingresos
a dicha presencia del mismo modo en que
se asignan los ingresos a los EP
tradicionales, sugiriendo aplicar el método
de distribucion de ganancias o Profit Split a
menos que se demostrase que existiese
otro mds adecuado.®

La Comisiéon también destaca que los
posibles factores de division de ganancias
podrian incluir los gastos incurridos para la
investigacidn, el desarrollo y la
comercializacion (atribuibles a la PES en
relacion con los gastos atribuibles a la
oficina central y/o cualquier otra PES en otro
Estado Miembro), asi como el ndmero de
usuarios y datos recopilados por un Estado
miembro. De ese modo, la asignacién de
utilidades al PE Digital propuesta por la UE
se basa en el marco actual aplicable, pero

15 La ONU ha enfatizado cdmo los grandes cambios
en el concepto de EP requeriria una revision del
Modelo de la ONU (2011) y de los tratados
tributarios bilaterales individuales. Las principales
cuestiones relacionadas identificadas por las
Naciones Unidas son: (1) la determinacién de un
nexo; (2) el papel de los datos; y (3) la
caracterizacion de los pagos.

El Manual de la ONU concluye que los aspectos de
precios de transferencia de la propiedad, la gestidn,
el uso y la transferencia de intangibles suponen
una carga adicional de complejidad con respecto al
cumplimiento y la investigacién tanto para los
contribuyentes como para las administraciones
tributarias en los paises en desarrollo.

18 Comisién Europea “Questions and Answers on a
Fair and Efficient Tax System in the EU for the
Digital Single Market, Brussels, 21 March 2018".
Disponible en
http://leuropa.eu/rapid/press-release_MEMO-18-21
41_en.htm

adaptado para reflejar la forma en que se
crea el valor en la economia digital.

A nivel general, la propuesta de la UE no
profundiza demasiado en el tema de
atribucion de rentas al EP Digital y de hecho
reconoce que sus normas propuestas "solo
establecen los principios generales para
asignar rentas a una PES, ya que podrian
desarrollarse directrices mas especificas
sobre la asignacion de beneficios en los
foros internacionales apropiados o a nivel
de la UE".Y

IV. Opciones que baraja la OCDE

Con fecha 29 de enero de 2019, la OCDE
realizé una Conferencia de Prensa en su
sede en Paris, donde presentd oficialmente
la denominada “Policy Note” que fue
aprobada el dia 23 de enero en el marco de

las reuniones del “Inclusive Framework on
BEPS™*8,

El documento describe los avances a la
fecha respecto de la labor de la OCDE en
cuanto a las posibles soluciones a
considerar para lograr enfrentar los desafios
fiscales que presenta la digitalizacidn de la
economia.

Como en cada una de sus presentaciones,
la OCDE a través de sus representantes
describen en primera linea el panorama
vigente respecto de los grandes avances
internacionales que se hicieron en la

7 La Comisién destaca que ésta medida a largo
plazo podria eventualmente integrarse con la Base
Comun de Impuestos Corporativos Consolidados
(CCCTB), iniciativa propuesta en 2011 por la
Comisién para asignar los beneficios de grandes
MNEs de una manera que refleje mejor el lugar
donde efectivamente se crea el valor( EU
Commission, Proposal for a Council Directive,
laying down rules relating to the corporate taxation
of a significant digital presence 21 March 2018,
COM (2018) 147 final at 8-9.)

' El OCDE/G20 Inclusive Framework on Base
Erosion and Profit Shifting (BEPS) reline mas de
125 paises y jurisdicciones para colaborar en la
implementacion del paquete BEPS.
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tematica y sostienen dentro de sus objetivos
primordiales la intencion de lograr el
consenso internacional para establecer
soluciones de largo plazo respecto de la
imposicion de las grandes empresas
digitales.

La Policy Note describe a grandes rasgos
los dos pilares que se estaban evaluando
por entonces, y que luego se plasmé en la
llamada Accion 1 2.0. con los Pilares Uno y
Dos.

Actualmente, ya se ha consensuado a nivel
politico y técnico el “Unified Approach”
(Accién 1 2.0) que determina los Pilares
Uno y Dos en su contenido y especificidad.

V. Pilar Uno

V.1. El camino hacia la solucién del Pilar
Uno

Los desafios que planteaba el cambio de
paradigma en materia de fiscalidad de los
negocios altamente digitalizados fue
plasmado en el Informe de la Accion 1 de
BEPS publicado en octubre de 2015%.

El Informe de la Accidn 1 concluyd que la
economia toda se estaba digitalizando v,
como resultado de ello, seria dificultoso si
no imposible, aislar la “economia digital”,
por lo que la solucidon debia ser de
naturaleza “holistica”®® y atravesar todos los
negocios.

En marzo de 2018 el “Inclusive Framework
on BEPS” (“Inclusive Framework” o “Marco

9 OCDE, “Addressing Tax Challenges of the Digital
Economy”, OCDE Publishing, Paris, 2015.

2 El término “holistico” es wuna posicidén
metodoldgica y epistemoldgica que postula como
los sistemas y sus propiedades deben ser
analizados en su conjunto y no solo a través de las
partes que los componen, el cual se suele aplicar a
términos como planteamiento, pensamiento,
paradigma, enfoque, concepto o programa para
significar que se utiliza una vision integral vy
completa en el andlisis de una realidad.

Inclusivo”)?!, trabajando a través del “Task
Force on the Digital Economy” (“TFDE”),
emitid el informe “Tax Challenges Arising
from Digitalisation — Interim Report 2018”
(el “Interim Report”)?, el cual reconocid la
necesidad de una soluciéon global.

Desde entonces, los 142 Miembros que
actualmente participan del Marco Inclusivo
han trabajado en una solucién global en un
enfoque de dos (2) pilares (Pilar Uno y Pilar
Dos)?%.

El Pilar Uno se focaliza en reglas nuevas
de nexo vy atribucion de rentas para
asegurar que en una era incrementalmente
digital como la actual, la alocacion de la
jurisdiccion fiscal con relacion a las rentas
de las Empresas Multinacionales (EMN)
altamente digitalizadas ya no estdan mas
circunscriptas a la presencia fisica o nexo
tradicional.

Los Miembros del Marco Inclusivo
acordaron que las nuevas reglas:

° deberian basarse en la tributacién a
la renta sobre base neta®*

° deberian evitar la doble imposicion

2l Este es un Organismo creado en el marco del
BEPS, el cual esta integrado por Miembros y No
Miembros del G-20 y de OCDE con el objeto de
llevar adelante la implementacién del Plan BEPS.
Ver .OCDE, “Background Brief. Inclusive Framework
on BEPS*, OECD Publishing, Paris, 2016.

2 OECD (2018), “Tax Challenges Arising from
Digitalisation — Interim Report 2018”, Inclusive
Framework on BEPS, OECD Publishing, Paris.

3 “Addressing the Tax Challenges of the
Digitalisation of the Economy - Policy Note”,
aprobado por el Inclusive Framework el 23 de
enero de 2019, OCDE Publishing, 2019.

2 De esta forma se invalidan las formas de
tributacion que recaen sobre los ingresos brutos
(“Digital Services Tax”), como la vigente en muchos
paises europeos como ser Francia, Reino Unido,
Italia, Austria, Espafa, Turquia, etc. los cuales con
diferentes configuraciones aplican un tributo del
3% (en general) sobre los ingresos totales
vinculados con la jurisdiccion.
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° deberian ser tan simples como sea
posible

Asimismo, los Miembros plantearon la
necesidad de implementar reglas
coordinadas a nivel global a modo de
estandar internacional con los efectos de un
bien publico internacional®®, de forma de
asegurar un “campo de juego nivelado”
entre todas las jurisdicciones, sean grandes
o chicas, desarrolladas o en vias de
desarrollo.

Siguiendo una propuesta efectuada por la
Secretaria de la OCDE, el Marco Inclusivo
acordo la propuesta del “Enfoque Unificado”
en enero de 2020, como la base para la
negociacién de la solucién del Pilar Uno.

En octubre de 2020, se publico el informe
denominado: “Tax Challenges Arising from
Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint’® (el “Blueprint”), donde se
desarrollaron sus “blogques de construccién”.

El “Blueprint” describe en detalle los
principales rasgos de cada bloque de
construccion proyectado como proyecto de
soluciodn, identificando asimismo las areas
donde se requiere de la decisidn politica.

En apretada sintesis, el Pilar Uno intenta
adaptar el sistema internacional del
impuesto a la renta corporativo a nuevos
modelos de negocio a través de cambios en
las reglas de nexo y de atribucidn de rentas.

A tales fines, se tomd la acertada decision
de un cambio de paradigma en el sistema
tributario internacional del impuesto a la
renta corporativo, produciendo un “salto” a
un esquema “parcialmente formulario” (que
convive con el esquema actual) para una

% Como la respuesta de la humanidad (a través de
la institucidn de reglas consensuadas de
gobernanza mundial) a fendmenos eminentemente
globales como el cambio climatico, la lucha contra
el lavado de dinero o el terrorismo internacional.

% “Tax Challenges Arising from Digitalisation —
Report on Pillar One Blueprint”, 14 de octubre de
2020, OCDE Publishing, Paris.

porcion de las utilidades residuales del
negocio global.

El esquema actual de distribucion de la
base global se basa en 3 egjes: (i) nexo fisico
o EP tradicional, (ii) regla de contabilidad
separada, y (iii) reglas de precios de
transferencia.

Con fecha 8 de octubre de 2021 se llegd a
un acuerdo “histérico” entre las
jurisdicciones que forman parte del Marco
Inclusivo sobre los puntos criticos de la
solucion, entre los cuales se definid que el
25% de las utilidades residuales se
distribuirian en funcion a los ingresos
totales atribuibles a cada jurisdiccion de
mercado en base a determinadas reglas de
fuente.

Finalmente, en julio de 2022 se publicd un
Informe de Avance de la solucién del Pilar
Uno, se lanzé una Consulta Publica y se
llevé a cabo una reunidn para discutir los
resultados de dicha consulta?’.

La arquitectura de la solucién del Enfoque
Unificado del Pilar Uno se basa en el
Blueprint y se operativiza en el Informe de
Avance, quedando a la fecha algunos
aspectos parciales a definir.

Es asi que el Informe de Avance adopta la
forma de articulado de un acuerdo entre las
jurisdicciones  integrantes del  Marco
Inclusivo, disponiendo las definiciones en el
propio articulado y los procedimientos de
detalle regulados en distintos anexos.

En adelante, me referiré al Blueprint mas
el Informe de Avance como “la Solucidn
Pilar Uno”.

Los aspectos que resta definir vy
consensuar en el seno del Marco Inclusivo o
a nivel politico entre las jurisdicciones
deberian verse plasmadas en un Convenio

% “Progress Report on Amount A of Pillar One -
Public consultation”, 11 de julio a 19 de agosto
2022, OCDE Publishing, Paris.
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Multilateral (“MC”) que se preveia
suscribirse en el primer semestre de 2023.
Finalmente, por distintos factores se dilatod
su firma e implementacion y desde la
asuncion de Donald Trump como presidente
de los EE.UU. la conclusion del MC esta en
suspenso.

Ello por cuanto, el Pilar Uno es
conveniente para los paises que aportan
mercado y no son jurisdicciones de
residencia de las casas matrices. Por ende,
si bien el umbral de ingresos a nivel global
para que una EMN ingrese en el Pilar Uno
es muy alto (€ 20.000 millones anuales),
paises como EE.UU. resultarian
desfavorecidos en caso de implementarse.

V.2. Aspectos bdsicos de la Solucién Pilar
Uno

V.2.1. Descripcién panoramica de la
Solucion Pilar Uno

La Soluciéon Pilar Uno tiene por objeto
distribuir una porcién de la Utilidad Residual
global de las EMN alcanzadas.

En tal alcance, se asume que el 25% se
atribuye a las Jurisdicciones de Mercado, y
respecto de esta porcién de las utilidades
residuales es que opera la Solucién.

Por lo tanto, respecto del 75% se aplican
las reglas actuales en los &ambitos
domésticos del impuesto a la renta
corporativa (p.ej. Regla del Operador
Independiente o ALP en materia de las
Reglas de Precios de Transferencia, etc,), vy
en el ambito internacional (p.ej. reglas de
atribucion en virtud de los Convenios de
Doble Imposicion, restantes Acciones BEPS,
etc.).

Con relacion a este 75% de la Utilidad
Residual del Grupo, se asume que la causa
eficiente estda dada por otros factores
(distintos al mercado de consumo) como ser
la creacidn, desarrollo, proteccion y gestion
de los intangibles relevantes del negocio, la

gestion y operacién de la financiacion de las
actividades, la direccién estratégica vy
management corporativo, entre otras
funciones diferenciales de la empresa.

El 25% de Utilidad Residual a distribuir (el
“Monto A” neto del “Monto B”) se basa en
los Estados Contables Consolidados de las
EMN alcanzadas por la Solucidn, la cual se
ajusta por ciertas partidas que lista y
precisa el Articulo 5 (y los Anexos F.G.y H
de la Solucidn), en la medida que supere el
ratio del 10% sobre ingresos de la EMN en
el Periodo (“Utilidad Ajustada antes de
Impuestos”).

Monto A es la Utilidad Residual que
supera el 10% de margen neto antes de
impuesto sobre ventas mas o menos o los
ajustes.

Monto B es la Utilidad Residual
correspondiente a funciones de distribucién
y marketing en jurisdicciones en que opera
la EMN (a través de Presencia Tributaria).

(Monto A - Monto B) * 25% = Utilidad
Residual a Distribuir.

La Utilidad Residual a Distribuir se aloca a
las distintas jurisdicciones cuyos ingresos
superen el Umbral de Nexo (€ 1 milldn en
general, 6 € 400.000 en el caso de
jurisdicciones chicas®) en base a los
Indicadores Confiables Enumerados® (o los
demds autorizados en cada caso) que
establece el Articulo 4 y el Anexo E de la
Solucion.

% Con un Producto Bruto Interno menor de € 40
billones segun informacién de Naciones Unidas.

2 Existen distintos Indicadores aplicables: 1)
Indicadores Confiables Enumerados, 2) Otros
Indicadores Confiables, 3) Indicadores Alternativos,
siendo los 2) aquellos de efecto similar en casos en
que los Indicadores 1) no estan disponibles, y los
indicados en 3) son otros Indicadores autorizados
por un Review Panel (Panel de Revisién) en el
marco de los mecanismos de “Advance Certainty
Review” (Revisiones de Certeza Anticipada) a
conformarse.
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Para los supuestos especialmente
autorizados, se permite con caracter
subsidiario y residual la utilizacién de Llave
de Alocacion en base a indicadores Macro
de las jurisdicciones participantes de la
alocacién (p.ej. Producto Bruto Interno)®.

En suma, dentro de este contexto la
Solucién Pilar Uno expande los derechos de
tributacién a las jurisdicciones de mercado®!
(las cuales, en algunos modelos de negocio
coinciden con aquellas jurisdicciones donde
estan localizados los usuarios), siempre y
cuando haya una participacion activa vy
sostenida del negocio en la economia de
esa jurisdiccion a través de actividades en, o
dirigidas remotamente a dicha jurisdiccion.

El Pilar Uno busca balancear los diferentes
objetivos de los Miembros del Marco
Inclusivo y remover las medidas unilaterales
relevantes como los “Digital Services Tax"
(DST) de varias jurisdicciones europeas o
medidas equivalentes aplicadas.

Uno de los temas pendientes de consenso
es la definicion si las retenciones en la
fuente (“withholding tax” o “WHT")
representan “medidas equivalentes” a los
DST, pudiendo entreverse de la lectura del
Informe de Avance que en tanto el WHT

30 Las “Llaves de Alocacidn” son las siguientes:
“Aggregate Headcount Allocation Key” (ndmina
agregada), “Cargo Air Transport Allocation Key”
(fletes aéreos), “Cargo Non-air Transport Allocation
Key” (fletes no aéres), Component Allocation Key
(componentes), “Global Allocation Key” (global),
“Low Income Jurisdiction Allocation Key”
(jurisdicciones de bajo ingreso), “Passenger Air
Transport Allocation Key” (pasajes de transporte
aéreo), “Passenger Non-air Transport Allocation
Key” (pasajeros no aéreos), “Regional Allocation
Key” (regional), y “Service Allocation Key” (de
servicios).

31 Para propdsito de la Solucidn, las Jurisdicciones
de Mercado son las jurisdicciones donde un grupo
multinacional (“MNE”) vende sus productos o
servicios o, en el caso de negocios altamente
digitalizados, provee servicios a usuarios o solicita y
colecta datos o contribuciones de tales usuarios,
entre otras actividades.

sea compatible con la aplicacién de los
Convenios para evitar la Doble Imposicion
(“los CDI”) los mismos no son equivalentes
a los DST (que por regla quedan al margen
de la aplicacion de los CDI) y por lo tanto en
principio el WHT sobre servicios digitales
no estan contraindicados por la Solucion.

De los ultimos papers del Marco Inclusivo,
los WHT no representan “medidas
equivalentes” a los DST, y por ende no se
requerird su eliminacion, sino su inclusién
como impuesto ingresado en la jurisdiccion
de mercado correspondiente.

En ese caso, el WHT quedaria alcanzado
por la Reglas de Eliminacion de la doble
imposicion.

Es asi que si la jurisdiccién que aplica el
WHT (p.ej. sobre dividendos o regalias) es
una “Relieving Jurisdiction” (Jurisdiccion de
Descarga de doble imposicion) esta
obligada a eliminar o mitigar la doble
imposicion a través de uno de las siguientes
mecanismos:

° Exencion
° Crédito de impuesto

La definicion de los mecanismos para
eliminar la doble imposicion quedd
asimismo diferida en algunos aspectos de
detalle para la firma de la Convencién
Multilateral (MC), vislumbrandose una
solucidn flexible que permite la eleccidn por
cada jurisdiccion del método aplicable para
eliminar la doble imposicidn.

El método de exencion implica que la
Jurisdiccion de Descarga renuncia a aplicar
impuesto a la renta sobre una porcion de las
utilidades atribuibles conforme a las reglas
actuales (p.ej. considerando a dicha porcion
de utilidades exenta del impuesto a la renta
o discontinuando la aplicacion del WHT).

El método de crédito, por el contrario
implica que la Jurisdiccion de Descarga
sigue aplicando el impuesto a la renta
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corporativa como lo venia haciendo hasta el
presente (en el impuesto a la renta
corporativo  aplicable a  sociedades,
sucursales y demds Establecimientos
Permanentes en su territorio, o WHT) vy
luego reintegra la porcidon de impuesto que
verifica la doble imposicidn (el exceso).

Cabe indicar que dicho reintegro podria
implicar una transferencia de recaudacion o
la aplicacién del exceso a cuenta de la
recaudacion a recibir.

Queda pendiente de consenso y definicion,
entre otros aspectos:

° Certeza Tributaria

° Prevencién y resolucidon de disputas
sobre el monto A.

° Prevencidn y resolucidon de disputas
mas alld del Monto A.

° Implementacion y Administracion

Estos aspectos seran desarrollados en
ocasion de la firma del Convenio
Multilateral (MC) en sus aspectos
operativos o de detalle.

522. EL problema de los paises
intermedios como la Republica Argentina

En la presente colaboracion me propongo
analizar algunos elementos de detalle de la
Solucidn Pilar Uno en su Estatus Actual que
considero esenciales para paises como la
Republica Argentina.

En tal sentido, la Republica Argentina
forma parte del grupo de jurisdicciones que
integra el Marco Inclusivo que:

a. tiene un Producto Bruto mayor de
40 billones de Euros®?,

32 A estos paises se les aplica un umbral minimo de
nexo de € 250.000 en lugar de € 1 millén como el
resto de las jurisdicciones. Asimismo, se les reserva
una cuota residual del 5% cuando se aplican las
“llaves de distribucion”. Segin datos de Naciones

b. no tiene EMN controlantes de los
Grupos alcanzados por el Pilar Uno,

C. no tiene una cuota de mercado
relevante a nivel global ni una participacion
importante por aplicacion de las “Llaves de
Distribucion” (basadas en el producto bruto
o el gasto consolidado),

d. no registra una masa salarial
significativa en el seno de los Grupos EMN
sea por volumen (caso de los paises de
salarios medios mas bajos como China,
India, Indonesia, Meéxico, etc) o por
calificacidn (caso de los paises que retienen
el management de tales Grupos (Estados
Unidos, Reino Unido, Japdn, Francia, Irlanda,
Suiza, Israel, Corea del Sur, etc.),

e. no se radican los activos fisicos mas
valiosos de tales EMN (Estados Unidos,
China, Japdn, Alemania, Francia, ltalia, Reino
Unido, etc,).

Argentina es un pais “intermedio” segun
los parametros anteriores lo que le generara
un perjuicio recaudatorio en los términos
como estd planteada la Solucién del Pilar
Uno, como trataré de probar con un ejemplo
numeérico en el acapite 2.

Los paises intermedios como la Republica
Argentina, si bien son receptores netos de
recaudacién en base a los ingresos de
mercado que verifican nexo con la
jurisdiccion, tales montos resultaran
potencialmente reducidos por una variedad
de causas, a saber:

a. un umbral de alcance excesivamente
elevado (€ 20 billones de ingresos globales
del Grupo EMN) lo que comprende a un
estimado de solo unos 100 Grupos de EMN,
a diferencia del umbral de alcance que fija el
Pilar Dos de la Accion N°1 y la Accion N°13

Unidas del afio 2020, la Republica Argentina tiene
un Producto Bruto equivalente a € 390 billones
(esto es, 10 veces superior al umbral de nexo
establecido).
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(Informe Pais-por-Pais) de BEPS (€ 750
millones) lo que comprenderia a un
estimado de 780 Grupos®, lo que implica
una fuerte reduccion en las EMN
alcanzadas,

b. una baja cobertura para la aplicacion
del “Safe Harbour” (Puerto Seguro) relativo
al Monto B (actividades de distribucion y
marketing) (el “MDSH”) el que se basa en el
ratio de Utilidad Neta sobre Salarios +
Depreciaciones, el cual a grandes rasgos es
el mayor valor entre el ratio global del
Grupo vy el 40%.

En el caso de jurisdicciones con bajo nivel
relativo de Salarios y Depreciaciones, el
MDSH es muy bajo (o nulo) por lo que una
porcidn mayor (o total) de la utilidad neta se
deduce del monto a distribuir como Monto
B. Recordemos que el Monto B es la
Utilidad Residual de las actividades de
distribucion y marketing asociadas a una
determinada jurisdiccidn.

C. una alta cobertura para la atribucién
de la condicion de Jurisdiccidn de Descarga
(las llamadas: “Relieving Jurisdictions”) que
son aquéllas que deben evitar o atenuar la
doble imposicion, entre aquellas
jurisdicciones donde la Utilidad Residual es
significativa (basado nuevamente en el
misma ratio Utilidad Neta sobre Salarios +
Depreciaciones, el cual a grandes rasgos es
el mayor valor entre el ratio global del
Grupo vy el 40%.

En el caso de jurisdicciones con bajo nivel
relativo de Salarios y Depreciaciones, el
ratio es muy alto, lo que coloca a la
jurisdiccion entre las Jurisdicciones de
Descarga, de acuerdo a un complejo
mecanismo que  segmenta a las
jurisdicciones entre 3 capas:

° Tier 1 (ratio > 1500%)

° Tier 2 (ratio > 150% y menor de
1500%)

33 Blueprint, nota 9 supra, Tabla 6.1.

° Tier 3 (ratio > al ratio del Grupo o
40% el mayor y < a 150%)

La Utilidad Residual a distribuir entre las
Jurisdicciones de Mercado (Monto A menos
Monto B) en base a las Reglas de Fuente
(“sourcing) es absorbida -a los fines de
descargar o relevar la doble imposicion-
entre las jurisdicciones del Tier 1 (a través
de un sistema de mayor a menor), el
remanente no absorbido pasa a las
jurisdicciones del Tier 2, y luego al Tier 3.
De esta forma a las jurisdicciones con ratio
mas alto (lo que es inversamente
proporcional a la masa de Salarios y al valor
de Depreciaciones) se les atribuye en mayor
medida el caracter de Jurisdiccion de
Descarga.

d. los indicadores aplicables para la
distribuciéon de la Utilidad Residual a
distribuir en funciona las Jurisdicciones de
Mercado en base a las Reglas de Fuente
admiten en forma subsidiaria y residual la
aplicacion de “Llaves de Distribucion”. Tales
Llaves de Distribucién se basan en general
en agregados econdmicos a nivel Macro
(como el Producto Bruto o el Gasto
Consolidado) entre todas las jurisdicciones
en que actua la EMN. Asimismo, en el
Perfodo de Transicién®

De acuerdo a los valores de Producto
Bruto informados por Naciones Unidas en
2020°°, los cuales no deberian diferir
significativamente en los anos
subsiguientes hasta la actualidad, paises
como la Republica Argentina recibiran una
cuota muy reducida en el conjunto de
jurisdicciones  integrantes del Marco
Inclusivo®.

34 Tres (3) Periodos Anuales.

% Loyenss & Loeff, “Public Consultation - Progress
Report on Amount A of Pillar One”, 19 de agosto
de 2022, Anexo 1.

3 Se aprecia que las primeros 16 jurisdicciones en
términos de Producto Bruto mayor de 1000
billones acaparan casi el 80% del Producto Bruto
Mundial, a saber: 1) Estados Unidos: 25,02%; 2)
China: 17,63%; 3) Japdén 6,06%; 4) Alemania:
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V.3. Aspectos detallados de la Solucion

El Informe de Avance ha desarrollado
distintos aspectos de detalle que hacen a la
materialidad y los efectos de la Solucion.

Me interesa profundizar en los siguientes
aspectos:

° Reglas de fuente (“sourcing”) de
ingresos (Titulo 3, Articulo 4 y Anexo E)

° Jurisdicciones de Descarga de la
doble imposicion (Titulo 5, Articulos 7 a 11)

° Utilidad de Puerto de Seguro para
las actividades de marketing y distribucion
(Titulo 4, Articulo 6, inciso 5).

5.3.1. Reglas de Fuente (“sourcing rules”)

Las Reglas de Fuente reglan los
Indicadores Confiables Enumerados que
establecen los parametros para alocar los
ingresos entre las distintas jurisdicciones.

En tal sentido, el Articulo 4.2 aclara que
los ingresos deben ser alocados de forma
tal de tener en cuenta diferencias entre
jurisdicciones en los bienes, contenido,
propiedad, productos y servicios vendidos,
licenciados o enajenados de otra forma, sus
cantidades y precios.

Ademds deben tenerse en cuenta la
eventual presencia de segmentos del
negocio desarrollados por region, grupo de
paises y demads circunstancias que permitan
alinear las Reglas de Fuente al modelo de
negocio imperante en la EMN.

Las Reglas de Fuente utilizan los
siguientes Indicadores Confiables, segun

4,61%; 5) Reino Unido: 3,31%; 6) India: 3,19%; 7)
Francia: 3,15%; 8) Italia: 2,26%; 9) Canada: 1,97%;
10) Corea del Sur: 1,96%; 11) Rusia: 1,78%; 12)
Brasil: 1,73%: 13) Australia: 1,59%; 14) Espaia:
1,53%; 15) México: 1,29%; y 16) Indonesia: 1,27%).
La Republica Argentina figura en el lugar 29 con
0,47% (menos de %2 por ciento).

cada tipo de negocio o flujo de ingresos
(Articulo 4, incisos 5. a 13.):

a. Ingresos derivados de la venta de
Productos Terminados vendidos a
Consumidores Finales:

Lugar de entrega de los Productos
Terminados al Consumidor Final

b. Ingresos derivados de la venta de
Contenido Digital que no son Componentes:

Lugar de uso del servicio

C. Ingresos derivados de la venta de
Componentes

Lugar de entrega al Consumidor Final de
los Productos Terminados en el cual el
Componente es incorporado.

d. Ingresos derivados de la provisién
de servicios

d.i. Servicios Especificos a la Localizacion:

Lugar de prestacion del servicio
d.ii. Servicios de publicidad:

d.ii.(1) Ingresos derivados de la provision
de Servicios de Publicidad Online:

Localizacidon (p.ej. Geolocalizacion) del
espectador de la publicidad

d.ii.(2) Ingresos derivados de la provision
de otros Servicios de Publicidad:

Lugar de emision o recepcion de la
publicidad

d.iii. Servicios de Intermediacion Online:

d.iii.(1) Ingresos derivados de Servicios de
Intermediacion Online que facilitan la venta
o compra de Productos Terminados,
Contenido Digital o Servicios distintos de
los Servicios Especificos a la Localizacién
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- 50% de los Ingresos segun la
Localizacion del Comprador

- 50% de los Ingresos segun la
Localizacion del Vendedor

d.iii.(2) Ingresos derivados de Servicios de
Intermediacién Online que facilitan la venta
o compra de Servicios Especificos a la
Localizacion

= 50% de los Ingresos segun la
Localizacion del Comprador

= 50% de los Ingresos en la
jurisdiccidn de prestacion del servicio

d.iv. Servicios de transporte

d.iv.(1) Ingresos derivados de la provision
de Servicios de Transporte de Pasajeros

Lugar de destino del servicio

d.iv.(2) Ingresos derivados de la provision
de Servicios de Transporte de Carga

= 50% de los Ingresos segun el lugar
de origen

= 50% de los Ingresos segun el lugar
de destino

dv. Programas de Premios a Clientes
(“Customer Reward Programs”)

En Proporcion a los Miembros Activos del
Programa de Premios a Clientes en cada
jurisdiccidn

d.vi. Otros Servicios
Lugar de uso del servicio

e. Ingresos derivados de la licencia,
venta o demas transferencia de:

e.l. Propiedad Intangible

e.1.(2) Si la Propiedad Intangible soporta
un servicio o un Contenido Digital

Lugar de uso del servicio o el
Contenido Digital

e.1.(3) Si no es aplicable los subincisos (1)
o (2) anteriores:

Lugar de uso del Intangible
f. Datos de Usuario

Localizacion del Usuario asociado a los
datos

g. Ingresos derivados de la venta, alquiler
u otra transferencia de Propiedad
Inmobiliaria

Localizaciéon de la Propiedad Inmobiliaria

h. Ingresos derivados de Subsidios
Gubernamentales

Jurisdiccion cuyo Gobierno efectud o
financid el Subsidio

i. Ingresos no relacionados a un cliente y
demdas casos no cubiertos en el items
anteriores

En proporcidn a los otros Ingresos

En el Anexo E se detallan distintos casos y
situaciones especiales, se describen las
reglas de jerarquia entre los Indicadores y
se determina los casos y la medida en que
se permite utilizar Llaves de Distribucion.

Cabe indicar que dado que tales Llaves de
Distribucion (salvo el caso de los servicios
de transporte que emplean parametros
internos®” o la llave de ndmina) los demds
casos utilizan parametros externos como el
Producto Bruto Interno.

Estos casos, si bien representan una
excepcion a la regla, son aplicables en una
variedad de supuestos y especialmente mas
extensivamente en el Periodo o Fase de
Transicion.

A mi juicio, no resulta razonable alocar
ingresos en base a los indicadores Macro de
Producto Bruto Interno de cada jurisdiccion

% Como el peso transportado o el numero de
pasajeros transportados en cada jurisdiccidn.
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(p.gj. Argentina recibiria 0,47%
aproximadamente), siendo mas apropiado
utilizar el indicador residual en los casos de
ingresos no cubiertos por indicadores
confiables enumerados, esto en en
proporcion a los otros Ingresos,

De esta forma se aplicaria una solucién
mas cercana a la realidad de la EMN.

V.3.2. Jurisdicciones de Descarga de la
doble imposicion

El propdsito de reducir la doble imposicién
inherente a la puesta en funcionamiento de
la Solucién Pilar Uno es evitar o al menos
mitigar el “doble cémputo” de las Utilidades
Residuales objeto de redistribucion hacia las
Jurisdicciones de Mercado.

A tales efectos, es necesario:

1) identificar las jurisdicciones
alcanzadas por la regla (Jurisdicciones de
Descarga) que son aquéllas en las cuales,
conforme a las reglas actuales, se alocaron
presumiblemente tales Utilidades
Residuales a los efectos de liquidar el
impuesto a la renta corporativa de tales
jurisdicciones,

2) determinar la cuantia de Utilidades
Residuales atribuible a cada una de las
Jurisdicciones de Descarga en cuestion
(Utilidad Residual de Descarga),

3) generar la obligacién a cargo de las
Jurisdicciones de Descarga identificadas en
el punto 1) y en la cuantia indicada en el
punto 2), de resolver o atenuar la doble
imposicion, a través de alguno de los
siguientes mecanismos:

a. exencion: en cuyo caso la
Jurisdiccion de Descarga dejaria de aplicar
impuesto a la renta corporativa por el monto
de Utilidad Residual de Descarga,

b. crédito de impuesto: en cuyo caso la
Jurisdiccion de Descarga seguiria aplicando

el impuesto a la renta corporativa por el
monto de la Utilidad Residual de Descarga
pero deberia transferir el impuesto
resurgido a favor de las Jurisdicciones de
Mercado y/o se deduciria del monto a recibir
((Monto A — Monto B) * 25% por dicha
jurisdiccién) * la alicuota del impuesto a la
renta de la Jurisdiccion de Descarga,
transfiriendo el remanente, de corresponder.

Un aspecto crucial que desarrolla el
Informe de Avance es el indicado en el
punto 2) anterior.

A mi modo de ver, la propuesta que trae la
Solucién es irrazonable, generando mayores
complejidades a las muchas ya existentes
en su disefio de la Solucion Pilar Uno
(holistico no es sinénimo de complejo) y
finalmente es inconveniente para paises
“intermedios” como la Republica Argentina.

La propuesta aplica el siguiente esquema
para determinar la cuantia de Utilidades
Residuales atribuible a cada una de las
Jurisdicciones de Descarga:

Las Jurisdicciones de Descarga son
aquéllas en las que originaron las Utilidades
Residuales a distribuir entre las
Jurisdicciones de Mercado.

El camino directo consiste en suponer que
estas Jurisdicciones de Descarga son
aquéllas en las cuales, de acuerdo a las
reglas actuales de atribucion de las rentas a
nivel internacional, se registra una utilidad
neta antes de impuesto mayor del 10%,
desglosando dicho excedente como Utilidad
Residual y luego aplicar la proporcidén por
jurisdiccion.

Esta es mi propuesta, diferente de la que
surge del Informe de Avance de la Solucidn
Pilar Uno.

En ndmeros:
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Utilidad neta Ingresos % Utilidad Neta Excedente %
antes de / Ingresos
Impuestos
Jurisdiccién A 1.000 10.000 10,0% 0 0
Jurisdiccién B 500 4.000 12,5% 100 5,6%
Jurisdiccién C 300 11.000 2,73% 0 0
Jurisdiccién D 1.400 10.000 14,0% 400 22,2%
Jurisdiccion E 2.000 12.000 16,7% 800 44,4%
Jurisdiccién F 800 3.000 26,7% 500 27.8%
Totales 6.000 50.000 12% 1.800 100,0%
Asi, si el monto de Utilidad Residual a
distribuir fuera € 1.200, los importes de
Utilidad Residual de Descarga y montos a
reintegrar (crédito de impuesto) o eximir
serian los siguientes:
Utilidad % Participacion Utilidad Alicuota Monto a
residual a Residual de impuesto a transferir
distribuir Descarga € la renta
Jurisdiccidon A 0 0 0 0
Jurisdiccién B 5,6% 67,2 30% 20,2
Jurisdiccién C 0 0 0 0
Jurisdiccién D | 1.200 22,2% 266,4 25% 66,6
Jurisdiccién E 44,4% 532,8 20% 106,5
Jurisdiccién F 27,8% 333,6 35% 116,8
Totales 100,0% 1.200 310,1

En la propuesta de Solucion Pilar Uno, se
toma un camino indirecto. En efecto, las
Jurisdicciones de Descarga son aquellas
cuya ratio Utilidad Neta antes de impuestos
/ (Salarios + Depreciaciones) es mayor del

ratio global de la EMN y del 40% (el
mayor).

La asignacion entre las Jurisdicciones de
Descarga se operativiza a través de un
mecanismo de absorcidn de tres (3) capas
subsidiarias:
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° Tier 1 (ratio > 1500%)

° Tier 2 (ratio > 150% y menor de
1500%)

° Tier 3 (ratio > al ratio del grupo o
40% el mayor y < a 150%)

Siguiendo el ejemplo anterior,
supongamos que la Jurisdiccion F tiene un
ratio menor del 40% & menor del ratio
global de la EMN, en ese caso la misma no
es Jurisdiccion de Descarga, a pesar de
haber registrado una Utilidad Residual
comparativamente alta en el seno de la
EMN (26.7%).

El Informe justifica el enfoque indirecto en
las siguientes razones: (i) la existencia de
las  “eliminaciones” por  operaciones
intercompany en el balance de
consolidacion de la EMN base de la
distribucion (que pueden llevar a neutralizar
fuertemente las Utilidades Residuales de
Descarga), vy (i) la posibilidad de
manipulacion de las cifras de ventas
(especialmente en las operaciones
intercompany).

Con relacion a la razén (i), la solucion
(sugerida en el mismo informe) es partir de
los EECC individuales (los previos a la
consolidacién) lo que evita el problema
mencionado.

Con relacion a la razén (i), cuesta
aceptarla teniendo en cuenta que los
ingresos intercompany quedan sujetos a las
reglas de precios de transferencia (con las
recomendaciones de las acciones BEPS
aplicables incluidas), y de todas formas la
mejor solucién seria disponer una regla
antielusiva especifica para casos de abuso.

En suma, paises intermedios como
Argentina, que no registran las mayores
masas salariales a nivel comparativo (dado
la rigidez de las leyes laborales, la

inestabilidad econdmica y financiera, y la
desvalorizacién de la moneda de curso
legal, etc.) ni las mayores depreciaciones
(por baja seguridad juridica, poca
infraestructura, lejania a los mayores
mercados de consumo, etc.) son candidatos
a calificar como Jurisdicciones de Descarga,
lo que implicara tener que eximir o devolver
parte (o todo) en beneficio de la recaudacion
extra a recibir.

V.3.3. Utilidad Residual de Puerto de
Seguro para las actividades de marketing y
distribucion

Al igual que con relacién al punto 5.3.2.
anterior, la Utilidad Residual de Puerto
Seguro para las Presencias Tributarias que
gjercen funciones de distribucién vy
marketing pivotea sobre las jurisdicciones
que reflejan un ratio (Utilidad Residual /
(Salarios + Depreciaciones) mayor del ratio
global de la EMN y del 40% (el mayor).

Nuevamente en este caso, las
jurisdicciones perdedoras son las
intermedias como es el caso de la Republica
Argentina. Es decir, si la EMN posee una
subsidiaria, una sucursal u otro EP en
Argentina, probablemente genere un Monto
B para reducir el Monto A a asignar a la
jurisdiccidon. Ello aun cuando la Utilidad
Residual segun balance no resulte
significativa.

Nuevamente, esta solucidén “indirecta” no
es razonable, favorece a las jurisdicciones
con mayores masas salariales (sea por
néomina o por salarios altos) y mayor
volumen de activos fijos.

V.4. Caso de aplicacion

A continuacion se exponen los Estados de
Resultado de la EMN, la cual tiene tres (3)
Jurisdicciones y Presencias Tributarias: A, B
yC
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JURISDICCION A B C ¥ BRUTO

Ingresos 120.000 120.000 30.000 270.000
Costo Ventas -20.000 0 -9.000 -29.000
Sueldos -10.000 -2.500 -5.500 -18.000
Depreciaciones -3.500 -20.000 -7.000 -30.500
Otros Gastos Operativos -500 -14.500 -500 -15.500
UTILIDAD OPERATIVA 86.000 83.000 8.000 177.000
Gastos de Comercializacion -8.000 -10.000 -2.000 -20.000
Gastos Financieros -12.000 0 0 -12.000
UTILIDAD NETA ANTES IMPUESTO 66.000 73.000 6.000 145.000
ImpuestoalaRenta % 30,0% 5% 2%

Impuesto alaRenta -3.000 -2.920 -1.250 -7.170
UTILIDAD NETA FINAL 63.000 70.080 4.750 137.830

El Estado de Resultados Consolidado
(previas eliminaciones por operaciones
intercompany) utilizado para determinar la
Utilidad Residual a distribuir es el siguiente:

JURISDICCION Eliminaciones y NETO CONSCLIDADO

A B C 5 A B C
Ingresos 30,000 -22.000 0 52000 218000 90.000 98.000 30.000
Costo Ventas 10.000 0 40.000 50,000 21000 -10.000 0 31.000
Sueldos 0 0 0 0 -18000  -10.000 -2,500 -5,500
Depreciaciones 0 0 0 0 -30.500 -3.500 -20.000 -7.000
Otros Gastos Operativos 2.000 0 0 2.000 -13.500 1.500 -14.500 -500
UTILIDAD OPERATIVA 18,000 -22.000 40.000 0 177.000 68.000 61.000 48.000
Gastos de Comercializacion 0 0 0 0 -20.000 -8.000 -10.000 -2.000
Gastos Financieros 0 0 0 0 -12.000 -12.000 0 0
UTILIDAD NETA ANTES IMPUESTO -18.000  -22.000 40.000 0 145000 48.000 51.000 46.000
Impuesto a la Renta %

Impuesto a la Renta 0 0 0 0 -1.170 -3.000 -2.920 -1.250
UTILIDAD NETA FINAL 18,000 -22.000 40.000 0 137.8%0 45.000 48.080 44.750
A continuacidn se despliega el desarrollo Jurisdiccion B transfiere € 1.479, ambas a

de la Solucién. En virtud de la misma, la favor de la Jurisdiccion C que recibe € 4.004.

Jurisdiccion A transfiere € 2525, la
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JURISDI G2 ON A E C » BRUTO
RATIO MERCADO 100,000 4.650 115.350 21% 000
45,%% 2,1% 52 86 100,08
Sueldos+ Depredadones (34D 13.500 22.500 12.500 43,500
Utilidad Netaantes de Impuesto / [5+0) 88 6 324.4% A%, %6 299,09

Utilidad Residud a Di stribuir

Utilidad Netaantesde Impuesto 145,000
Margen neto fIngresos 66,5%
Utilidad Neta antes de Impue sto 10% 21500
Utilidad Metaantas de Impue sta Residual 123.200
Monto A = 5% 308200

Monto B (Jurisdicdones C)

Utilidad Netaantesde Impuesta / (540 Promedio 299,09

Minimo 40,04
Jurisdicdonescon Utilidad Residud A A58, %04

Wariad on 189,%%
Monto B lurisdiocidn A =g*(S4D) u] u] 0 1]
Utilidad Residud GLOBAL a Di stribuir {i-ii] 30,200
Utilidad Residud DistribuidaA-B-C 14. 128 657 16.015 30. 500

lurisdicdon de Rescate

Impuesto ala Renta 3.000 2920 h 1.250 h 7.170
Utilidad Netaantesde Impue sto / [5+0) Grupo 299,09
+150025 Tier 1 Mo Mo Mo 4451, 5%
+150% Tier 2 458,0% Mo Ma 245,55
=Grupo < 15086 Tier 5 524,4% Mo 29%%- 443 5
IWlinimo 40,08
Par Jurisdicd 6n A-B-C 487, %% 324,4% 48, %
Wariad én 180,9% 35,50 | /A
=D 13.500 22.500 ]
lurisdicdén de Rescate Montao A-B 25,635 k=i*j 5.732 k=i*j 0 315371
lurisdicddn de Rescate % BL7% | 183% | 0,08 | 100,08

Himinaddn de Doble Imposidan

Impuesto ala Renta% E-C 30,00 m 5P m 500 m
Monto de Biminad on Desglosado Tier 2lur A 7692 n=m*j*i 0
Eliminadan 3.000 h;nel <
TrasladaTier3 4.692
Tier3lur. B 287 n=m*j*i
287 henel =
Traslado Tier 2 by 2920 2633
2920:
Monto de Biminad én Total A-B-C 4692 2.920 0 7612

MONTOS NETOS A REDISTRIEUIR

Utilidad Residud DistribuidaA-B-C 14. 128 p 657 p 16.015 p 0. 500
Impuesto ala Renta% 50,07 g 5% q 5,0 g

Ionto aredbir antesde Eliminaddan 4239 rp*g 33 r=p*g 4.004 r=p*q B8.275
Jurisdicdonesde Rescate % 21L,7% | 153% | 0,0 | 1009
Monto atransferir ERUTO por jurisdiod dn 6.763 t=s*| 1.512 t==*] 0 t=s*| 5275
Monto de Eiminad on 4230 rtel -33rntel= Ortel< -4.271
Nonto a wibo (transfe riry NETO porjursdiccicn -255 -149 4.004 [1]

Aplicando la propuesta alternativa (tanto
para la determinacion de la Utilidad
Residual de Descarga como el Monto B), el
desarrollo es el siguiente:
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JURISDICCION A B © SBRUTA
RATIO MERCADO 100.000 4.650 118.350 213.000
45,9% 21% 52.0% 100 ,0%
Sueldos+ Depreciaciones(5+0) 13500 22,500 12.500 43.500
Utilidad Meta antes de Impuesta / (5+0) 433 9% 324 4% 43,0% 299,0%
Utilidad Residual a Distribuir
Utilidad Meta antes de Impuesto &5.000 73.000 6.000 145.000 a
Margen neto/ Ingresos 55,0% a0,3% 20,0% a6 5%
Urilidad Meta antes de Impuesto 10% 12000 12.000 3.000 27.000 b
Ltilidad Metaantes de Impuesto Residual 54.000 51.000 3.000 115.000 c=ab
Monto A = c* 5% 2500 d=c*X5%
Monto B (Jurisdicciones A)
Utilidad Meta antes de Impuesto Residual Grupo a6 ,5%
Minimo 40,0%:
Jurisdiccionescon Utilidad Residual C 55,0% e
Wariacién -115%
Monto B Jurisdiccidn C =g*(5+0) 4] 4] 3.000 3.000
Utilidad Residual GLOBAL aDistribuir (i-ii} 25.500
Utilidad Residual Distribuida A-B-C 12156 565 13.779 25,500
lurisdiccidn de Rescate
Impuesto alaRenta 3000 f 293 f 1.50 f 717
Utilidad Meta antes de Impuesto § (5+0) Fromedio a6 ,5%
Minimo 40,0%:
Por lurisdiccidn A-B-C 438 9% 324, 4% 43,0%
Fariaci én MiA B79% -18,5%
S+D0 22500 12.500
Ltilidad Meta antes de Impuesta Residual 54.000 51.000 3.000 113.000
Jurisdiccion de Rescate Monto A-B-C 54.000 g 51.000 g 3.000 g 113.000
lurisdiccion de Rescate% 46%: h 52 h T h 100%
Eliminacién de Doble Imposicidn
Impuesto alaRenta%: A-B-C 0,0% 0 5.0% i B,0% 0
IMonto de Eliminacién Desglosado Tier1lurA-8 15.200 j=g*i 3.050 j=2%i
Eliminacian 3000 fF;jel< 29X fjel=
TrasladaTier 2 13.200 130
Tier 21ur. C B0 j=i
B0 fjel =
TrasladaTier 1 500 k
Hasta 150
1.50 |=f+k
Monto de Eliminacién Total A-B-C 3.000 2.9 1.50 717
MONTOS METOS A REDISTRIBUIR
Utilidad Residual Distribuida A-B-C 12156 m 565 m 13.779 m 2.500
Impuesto alaRenta 20,0% n C0% n X,0% n
Manto a recibir antes de Eliminacian 3647 fi=m*n 2 fi=m*n 3445 fi=m*n 721N o
Jurisdiccionesde Rescate % 45,8% p 51,7 p 25% p 100%
IMonto atransferir BRUTO por jurisdiccidn 3.258 g=o0"p 3.681 g=o*p 131 g=o0*p 7120
IMonto de Eliminacién -3.000 g;fiel « -2 g;fiel= -131 g;fi el -209
IMonto a rcibo (transferir) NETO por jurisd iccion 647 -3.652 3.261 258
SIN ELIMINAR
o o o . g o . oy
En virtud de la misma, la Jurisdiccion A imposicion) nunca pueden superar el

recibe € 647, la Jurisdiccidon B transfiere €

impuesto a la renta ingresado en cada

3.652, y la Jurisdiccion C recibe € 3.264,
quedando la suma de € 258 sin eliminar,
dado que los montos a eliminar (doble

Jurisdiccion de Descarga.

135



REVISTA DEBATES DE DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO - ANO V - N° 16 - JULIO 2025

Llevado el ejemplo al caso de la Republica
Argentina, nuestro pais podria ser el caso
de la Jurisdiccion A, donde de aportar €
2.525 (bajo la Solucién Pilar Uno) y bajo la
propuesta alternativa que se desarrolla
terminaria recibiendo € 647.

Si bien se trata de un caso hipotético, una
interpretacidén personal de muchos detalles
que no se plasman en la propuesta de
Soluciéon Pilar Uno y nudmeros ficticios,
puede observarse la gran dispersion en el
resultado final entre ambos escenarios, lo
que reduce la chance de consenso global en
el concierto de jurisdicciones participantes
del Marco Inclusivo, de caras al Convenio
Multilateral (MC), cuando se abra a la firma,
de suceder.

V.5. A modo de corolario

Como resumen del acapite 5, es evidente
que la “bajada a tierra” del disefo de la
Solucion Pilar Uno, la cual se muestra como
un enfoque “holistico” y “revolucionario” en
el sentido de un cambio de paradigma en el
sistema de tributacion internacional del
impuesto a la renta corporativo, si bien
parcial (tanto por el umbral de ingresos que
deja afuera a la inmensa mayoria de las
EMN como al aplicarse al 25% de las
Utilidades Residuales) estd generando un
sinnimero de complicaciones “técnicas” las
que originan nuevas complicaciones.

Y ello sumado a la incertidumbre politica
devenida de la negativa de EE.UU. en su
actual gobierno de firmar el MC al
considerar que el Pilar Uno lo perjudica
desde el punto de vista recaudatorio.

La Solucion Pilar Uno parece pender sobre
un hilo, dado que a mayor complejidad (y
este es el caso) mas incertidumbre para los
interesados, tratese de las empresas EMN
como de los gobiernos.

Lo perfecto es enemigo de lo bueno. Y lo
exhaustivo es enemigo de lo factible.

VI. A modo de conclusiones

En el acapite 1 se desarrolla la teoria del
Principio de Nexo o Fuente destacandose
que, siendo un concepto convencional y una
cuestion de equidad entre naciones, en
virtud a la realidad de la economia global
actual, es necesario reconocer el derecho y
el caracter deseable de atribuir rentas a las
jurisdicciones de mercado, destino o fuente.

En el acapite 2 se desarrolla la tematica
del concepto de Nexo en la era digital,
analizandose el proyecto BEPS cuya Accidn
1 trata de la Fiscalidad de la Economia
Digital y cuyo Pilar Uno en el Enfoque
Unificado (2.0) que fuera consensuado
establece un cambio parcial de paradigma
al asignar una porcion de las Utilidades
Residuales (con ciertas limitaciones por
umbral de ingresos de la EMN, entre otras, y
exclusiones como ser el Monto B o las
Jurisdicciones de Descarga de la Doble
Imposicion, entre otras) a las Jurisdicciones
de Mercado relevantes.

En los acapites 3, 4 y 5, finalmente, se
describen los enfoques que antecedieron la
Solucion Pilar Uno con el Enfoque Unificado
y el Pilar Uno, en términos descriptivos, su
detalle y un caso de aplicacién con una
propuesta alternativa para paises
“intermedios” como la Republica Argentina.
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LAS REORGANIZACIONES LIBRES DE IMPUESTOS, A PROPOSITO DE LA SENTENCIA
DICTADA POR LA CORTE SUPREMA EN “DON MARCELINO S.A. C/ FISCO NACIONAL" Y
JURISPRUDENCIA RELACIONADA.

l. Introduccién

El propdsito de este articulo es repasar, en
apretada sintesis, los aspectos relevantes
de las reorganizaciones libres de impuestos,
enmarcandolo en el fallo “Don Marcelino
S.A" de la CSIN y los principios que
sustentan la aplicacion del instituto. En este
sentido, me pregunto si se respeta el
espiritu de la ley y por, sobre todo, el
principio de reserva de ley en defensa de la
seguridad juridica.

Tengo para mi que todas las cuestiones
practicas se deben resolver guardando un
celoso respeto por los principios juridicos vy
econdmicos, que en materia tributaria son
de aplicacion obligatoria, atendiendo la
finalidad deontoldégica del poder judicial
frente al ejercicio de la potestad tributaria
del Estado (que, en definitiva, implica para
éste una condicion soberana que lo hace
creador, acreedor y juzgador de todas las
cuestiones atinentes a la obligacion juridico
tributaria).

. Acerca de las Reorganizaciones
Empresariales.

Los actos destinados a reorganizar una
empresa se encuentran incididos vy
comprendidos por una amplia cantidad de
hechos imponibles, previstos por normas
que establecen impuestos nacionales y
provinciales.

Existen varias formas de reorganizar una
empresa, que consisten en la transferencia
directa o indirecta de participacion

! CSIN, Fallos: 346:304.

Félix E. Secchi

accionaria; en la venta directa e indirecta de
activos y transferencias de fondos de
comercios en el marco de la Ley 11.867% y,
en general, cualquier otro acto que implique
una fusién o escision de sociedades, o bien
ventas o transferencias de cualquier tipo
entre empresas.

Todos estos eventos suponen la
configuracion del hecho imponible en el
impuesto a las ganancias, en el impuesto al
valor agregado, en el impuesto sobre los
ingresos brutos, e incluso en el impuesto de
sellos, entre otros, y, por lo tanto, los
sujetos que los verifiqguen seran llamados,
en principio, a contribuir a las arcas del
Estado mediante el pago de los impuestos
correspondientes en su respectiva medida.
Es asi como, por ejemplo, un sujeto
beneficiario del exterior deberd pagar el
impuesto a las ganancias a una alicuota
efectiva del 13,5% sobre el precio de venta
en forma presunta o al 15% sobre la suma
que resulte de deducir del beneficio bruto
los gastos realizados en el pais necesarios
para su obtencién 3(sin perjuicio de la
aplicacion de limites contemplados en CDls
que pudieran corresponder), por la ganancia
derivada de la venta de un paquete
accionario correspondiente a sociedades
argentinas en forma cedular; o bien, para
otro supuesto, una sociedad residente
argentina debera gravar hasta en un 35% el
resultado por la venta directa de acciones
que haya poseido en otra sociedad, al

? |nstituto conocido por los norteamericanos como
Bulk transfer y por los ingleses como transfer of
going concern.

3 A opcidn del contribuyente, cfr. parrafo 5 del art.
98 LIG.
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incluirlo en forma global en sus resultados
de la tercera categoria.

Esto es asi porque elementales principios
de justicia tributaria, elevados juridicamente
a categoria constitucional®, importan que el
Poder Legislativo impone en forma
equitativa y proporcional impuestos sobre la
base de la igualdad. De este principio se
desprende el principio de generalidad u
uniformidad, que importa bdsicamente que
todos los ciudadanos han de contribuir al
sostenimiento del estado y, a contrario
sensu, ninguno puede estar exento de
pagarlos en base a privilegios.

Sobre el particular, Valdés Costa sostiene,
con cita a Jéze, que: “[e]l principio de
uniformidad se refiere a las caracteristicas
del impuesto. Este debe ser uniforme.
Responde también al principio de igualdad;
la ley debe gravar a todas las personas con
impuestos uniformes. Al igual que en el
caso anterior (en referencia al principio de
generalidad), la regla admite excepciones,
no solamente por razones de capacidad
contributiva, sino también por razones de
orden econdmico de caracter general (Jéze,
Cours..ob. Cit, ps. 738 a745).”.
Ciertamente, el principio de generalidad
admite excepciones en su aplicacion, que se
materializan con el otorgamiento de
exenciones, exclusiones de objeto vy
beneficios promocionales, como asi también
con el establecimiento de zonas francas,
entre otros. En efecto, la propia Constitucion
Nacional admite que el Congreso, asi como
impone  gravamenes, pueda otorgar
concesiones temporales de privilegios con
la finalidad de proveer la conducente a la
prosperidad y del progreso de la Nacién®.

4 Cfr. Arts. 4 y 16 de la Constitucién Nacional.

® Valdés Costa, Ramdn, Instituciones de Derecho
Tributario, 2° ed, Buenos Aires, Depalma, 2004, p.
107.

® Cfr. Art 76 inc. 16 de la Constitucién Nacional.

Ill. De las Reorganizaciones Llibres de
impuestos.

Dentro de esta categoria se encuentra el
tema que me ocupa, referente al instituto de
lo que se conoce como el “Régimen de
reorganizaciones libres de impuestos” (en
adelante, el “Régimen”), precisamente
porque su fundamento radica en la
neutralidad de la incidencia tributaria
respecto de las operaciones que
ontolégicamente debieran generar el hecho
imponible, pero en donde la ley establece
su exclusion del objeto del impuesto con
fundamento en cuestiones de politica fiscal.

Esencialmente, las reorganizaciones libres
de impuestos tienen como efectos la
neutralidad de la incidencia impositiva y el
traslado de atributos fiscales de las
empresas antecesoras a las continuadoras
que se reorganizan. Al respecto, se ha dicho
que una “..reorganizacion tipica a la que se
le puede aplicar sin restricciones el principio
de neutralidad, consta de un traslado de
bienes y deudas que debiera constituir una
universalidad de hecho, de una estructura
de negocios a otra perteneciente a los
mismos titulares...”.

Como  excepcion al principio de
generalidad, desde el punto de vista de la
dogmatica tributaria, debe existir un
fundamento para el desplazamiento de su
aplicacion. Precisamente, para este tipo de
regimenes de reorganizacion societaria,
surgiria un propdsito lo suficientemente
atendible siempre que se verifiqguen
requisitos especificos, alineados con el
propdsito, y establecidos por la propia
norma.

Siguiendo con el razonamiento, cabe
preguntarse la razén subyacente por la cual
las empresas se reorganizan y el

7 In re TFN, “Becton Dickinson del Uruguay S.A.” y
“Blaisten S.A.".
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fundamento de la decision por la cual han
de ser objeto del beneficio de la neutralidad
fiscal, en detrimento del principio de
generalidad que se impone al universo
restante de contribuyentes. Este punto serd
determinante a la hora de establecer los
requisitos para gozar de los beneficios de la
excepcion, los cuales deberia
necesariamente guardar una razonable
vinculacion con aquel propdsito.

Las empresas se reorganizan con el
propdsito empresario de hacer mas eficiente
su modelo productivo de bienes y servicios
y, a pesar de realizar transferencia de
bienes, se verifica que la titularidad en
realidad recae sobre los mismos sujetos.
Sucede muchas veces en la practica, que
una sociedad quiera escindir sus unidades
de negocios para lograr una mejor
asignacion de recursos, en cuyo caso se
valdra de una escisidon, o bien que una
sociedad quiere unificar sus unidades de
negocios, por lo que se valdra de una fusion.
Otro ejemplo claro sucede cuando una
sociedad enajena la totalidad de los activos
mediante una transferencia de fondo de
comercio, para unificar la titularidad de los
bienes de uso bajo una sola estructura. En
definitiva, se busca una mejor asignacién de
recursos sin pretender obtener un beneficio
en forma de ingreso de forma directa, ya
que no hay verdaderamente generacidon de
riqueza directa.

Es este puntualmente el factor tenido en
cuenta para establecer una “no sujecién” al
impuesto como excepcidon al principio de
generalidad, atento que la ldgica detras de
su instauracion responde a que el impacto
tributario no debe ser un obstaculo que
condicione la decision de una empresa para
reorganizarse, porque de lo contrario se
perderian oportunidades de crecimiento.

Ello surge también del mensaje del
Decreto-Ley 18.527, en donde se expuso
que el propdsito de la ley era “facilitar estos
procesos de reorganizacidn, impidiendo de

ese modo que las tendencias del mercado a
la optimizacion del rendimiento de los
factores productivos sean obstaculizadas
por razones impositivas”®.

En definitiva, en la busqueda de dicha
eficiencia, no habria una verdadera
transferencia de bienes entre dos sujetos
diferentes, ya que si bien se trata en
principio de dos entes juridicamente
independientes, lo cierto es que ese capital
no cambia realmente de titularidad, sino
que se expone en otras formas juridicas.

Asumimos como sociedad
axiolédgicamente que las reorganizaciones
aumentan la eficiencia productiva y, por lo
tanto, se producen mayores bienes vy
servicios, lo que se traduce en crecimiento
econdmico. Ergo, la incidencia de los
impuestos alteraria el crecimiento
econdmico en este aspecto. El aspecto
resefnado justifica la instauracion de las
reorganizaciones libres de impuestos®.

Llamamos a una reorganizacion “libre de
impuestos” Unicamente cuando cumple con
la finalidad de buscar eficiencia y ordenar
factores productivos dentro de una misma
estructura empresarial, en la medida que
cumplan con los requisitos que las leyes de
los tributos establezcan a tales efectos. De
esta afirmacidn se desprende que su
finalidad nunca puede ser Unicamente la de
gozar de beneficios tributarios. Lo que se
conoce como la doctrina del propdsito
empresarial fue acufada por los tribunales
de los EE.UU en el leading case “Gregory v.
Helvering”!®. Demostrada empiricamente

8 Sistema Argentino de informacién juridica, Ley
18.527. Disponible en
: .saij.gob.ar/18527-naci - 1
83-1969-12-31/123456789-0abc-defg-938-3510

Oncanvel [fecha de consulta: 10.04.2025].

° Este aspecto fue abordado en el Congreso de la
IFA de 1963 y en 1994, Vide: Vol. 79b: National
and international tax consequences of demergers.
19 SCOTUS, Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465
(1935).
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dicha eficiencia como consecuencia de una
reorganizacion o no, lo cierto es que el
legislador ha establecido esa posibilidad al
incluir  regulaciones especificas para
neutralizar la incidencia del impuesto para
ciertos supuestos. Jurisprudencialmente se
sostuvo que “se trata de un supuesto de
neutralidad fiscal, que tiene por objeto no
gravar las rentas que pudieren generar
estas operaciones entre compafifas, en pos
de no  entorpecer las  decisiones
empresarias.”".

Podemos decir que esa eficiencia se
encuentra acreditada cuando se dan los
requisitos para considerar a la
reorganizacion como libre de impuestos.
Estos requisitos estan orientados a restringir
la aplicacion del instituto y estan
relacionados, de modo causal, con la
finalidad de lograr que efectivamente las
reorganizaciones que buscan eficiencia sean
encuadradas  finalmente  dentro  del
beneficio. La razdn, por supuesto, es evitar
que se torne un vehiculo normativo apto
para reducir la carga impositiva en
determinadas operaciones que por su
naturaleza debieran tributar conforme al
principio de generalidad. Como no puede
ser de otro modo, estos requisitos fueron
previstos por el legislador en la propia ley
atendiendo el propdsito empresario.

V. Normativa aplicable a las
Reorganizaciones Libres de Impuestos.

El articulo 80 de la Ley del Impuesto a las
Ganancias (“LIG”)*? reconoce que “[c]uando
se reorganicen sociedades, fondos de
comercio y en general empresas y/o

1 CNCAF, Sala Il “AGCO Argentina SA
¢/EN-AFIP-DGI-Resol 94/11 s/Direccién General
Impositiva”, sentencia del 7 de marzo de 2023.

12 | ey 20.628 v sus modificatorias, T.0. 2019 segun
Decreto PEN Nro. 824/2019.

explotaciones de cualquier naturaleza en los
términos de este articulo, los resultados que
pudieran surgir como consecuencia de la
reorganizacién no estaran alcanzados por el
impuesto...”.

La totalidad de los efectos de la
reorganizacidén pueden ser aplicable a las (i)
fusiones; (i) esciones o divisiones de
empresas; y (iii) las ventas y transferencias
de una entidad a otra que constituyan un
conjunto econodmico. La LIG y su Decreto
Reglamentario (“DRLIG")*® sujetan este
beneficio a varios requisitos, que se pueden
sintetizar de la siguiente forma:

- “Requisito de continuidad de la
actividad™:

Que la o las entidades continuadoras, para
el caso de fusidon o escision, prosigan en un
lapso no menor a 2 anos con la actividad de
la o las empresas restructuradas de forma
tal que los bienes y servicios que se
produzcan o  comercialicen posean
caracteristicas esencialmente similares a los
que se venian produciendo o]
comercializando™; y que las empresas
hayan desarrollado actividades iguales o
vinculadas durante los doce meses
inmediatos anteriores a la fecha de
reorganizacion. Se entiende como actividad
vinculada a aquella que coadyuve o
complemente un  proceso industrial,
comercial o administrativo, o que tienda a
un logro o finalidad que guarde relacién con
la otra actividad (integracién horizontal y/o
vertical)®®.

- “Requisito de mantenimiento de la
Participacion [Conjunto
Econdémico]”:

3 Decreto PEN Nro. 862/2019.

14 Cfr. Art 80 LIG y Art. 172, parrafo 4, ap. Il) y Il
del Decreto PEN Nro. 824/2019.

15 Cfr. Art 172, parrafo 4, ap. lll), segundo parrafo,
del Decreto PEN Nro. 824/2019.
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Que el o los titulares de la o las empresas
antecesoras tengan una participacion no
menor al 80% de cantidad de acciones en la
participacion de las continuadoras durante
un lapso no menor a 2 anos. Este requisito
se aplica segun la modalidad de
reorganizacién adoptada®®.

- “Requisito de empresa en
»l17,

marcha”"":

Para el caso de fusiones y escisiones, a la
fecha de reorganizacion, las empresas
deberdan encontrarse en marcha. Se
considera que las empresas estan en
marcha cuando se encuentren desarrollando
las actividades objeto de la empresa o,
cuando habiendo cesado estas, el cese se
hubiera producido dentro de los dieciocho
(18) meses anteriores a la fecha de la
reorganizacion.

- “Requisitos de “Comunicacién” vy
“Publicidad™:

Finalmente, se establecen un requisito
formal consistente en se comunique a la
Administracion Federal de Ingresos Publicos
reglado por la Resolucion 2513/2008 y se
cumplan los requisitos necesarios dentro
del plazo que ésta determine y se cumplan
con los requisitos de publicidad e inscripcion
establecidos en la Ley General de
Sociedades (“LGS”) y reglamentados por la
Resolucidon General IGJ Nro. 7/15 y RG 1.G.J
Nro. 15/24, y sus anexos, para los tramites
posteriores a noviembre 2024'®

- “Requisito de Participacion
[Conjunto Econdmico] anterior a la
fecha de Reorganizacién”'®:

Si se pretende el traslado de derechos vy
obligaciones fiscales a la o las empresas

18 Cfr. Art 80 LIG, parrafo 8 y Art 172, inc. a), b) y ).
Y7 Cfr. Art 172, cuarto parrafo, ap. |) del Decreto
PEN Nro. 862/2019.

18 Cfr. Art 172, parrafo 4, apartado V) y parrafo 6
DRLIG.

' Cfr. Art. 80, dltimo p3rrafo LIG.

continuadoras se agrega un requisito
consistente en que la empresa continuadora
debié haber ostentado la titularidad de al
menos el 80% de la participacion accionaria
de la empresa antecesora durante al menos
2 afios desde la fecha de reorganizacion.

De la resena de los requisitos sustanciales
previstos por LIG surgiria que, para que una
reorganizacion libre de impuestos sea tal,
deberia existir conjunto econdmico, definido
como la participacidn accionaria de al
menos 80%, empresa en marcha, sucesién
de actividades. Elementos que de acreditas
permiten concluir indudablemente que hay
propdsito empresarial y que no el unico
proposito no es la utilizacion de beneficios
fiscales.

Tal como expresa la CSIN en “Turismo
Doss S.A la LIG no requiere
expresamente como requisito que el
propodsito  exclusivo de promover la
eficiencia en la organizaciéon empresarial de
las que se trata. Esto es ldgico porque para
eso existen los requisitos establecidos por
el propio legislador. Requerir la
demostracion de ese propdsito a nivel
casuistico es de imposible cumplimiento
porque el Unico que conoce ese propdsito es
el empresario mismo, razén por la cual se
disefiaron en primer término aquellos
requisitos que, en mi opinidn, constituyen un
esquema concreto para poder presumir
razonablemente que se estd en presencia de
una razén empresarial para llevar a cabo la
reorganizacion, y, por consiguiente, se ajusta
a la finalidad de la ley. De otro modo se
violaria el principio de legalidad.

Tenemos entonces que la ley adoptd una
posicion intermedia en relacion con la
regulacion del instituto al establecer
requisitos de sustancias y otros de
comunicacidon. Ello, en contraposicion con
una teoria meramente formalista — en
donde, por el mero cumplimiento de los

20 CSIN, Fallos: 344:307.
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requisitos formales alcanza para que la
reorganizaciéon se encuentre Llibre de
impuestos, siendo improcedente
consideraciones vinculadas con el propdsito
principal o la realidad econdmica -, o bien
meramente conservadora — exigiéndose, en
este supuesto, ademas del cumplimiento de
los requisitos, demostrar puntualmente el
beneficio empresarial y despojar de efectos
a la reorganizacion cuando la Unica finalidad
es la de conseguir un beneficio fiscal -.

V. El estatuto del contribuyente y la
aplicacién del régimen de
reorganizaciones libres de impuestos.

Cumplidos los requisitos sustanciales del
régimen se deberd comunicar el ejercicio de
su aplicacién a la Agencia de Recaudacion y
Control Aduanero (“ARCA”), que deberd
corroborar que efectivamente se hayan
cumplido. Ello en consonancia con la
necesidad de tener por acreditado que
realmente el contribuyente debe encuadrar
dentro de este particular supuesto de
excepcion del principio de generalidad.

Para ello, contara con el ejercicio de sus
facultades de verificacion vy fiscalizacion
regladas, y otras discrecionales. Las
disposiciones de la LIG en relacién con este
régimen se observan escasas, lo cual
permitiria al organismo elaborar con cierto
grado de discrecionalidad diversas teorias
conducentes sobre porque no debe
proceder el beneficio aun verificados los
requisitos de sustancia.

Por el contrario, la empresa como
contribuyente que es, podra esgrimir en su
defensa el principio de legalidad y el
principio de informalismo a favor del
administrado que le permitird robustecer su
defensa al momento de entablar defensa
sobre el derecho que le asiste a no sujetar

los posibles resultados originados en la
reorganizacion.

Existen varias posiciones sobre distintos

temas que ha adoptado la ARCA para
rechazar una reorganizacién libre de
impuestos y que no surgen de la aplicacién
LIG sino de normas de contenido
reglamentario 'y, en algunos casos,
directamente de interpretaciones de la
normativa misma.

Se destacan los siguientes casos:

V. A. En relacidén con el encuadre del tipo
de reorganizacion efectuada por el
contribuyente en sede administrativa:

En la causa “Frigorifico Paladini S.A. ¢/
AFIP s/Demanda” el contribuyente habia
enmarcado la reorganizacién en un
supuesto de fusidn por absorcién en vez de
hacerlo por transferencia como conjunto
econdmico, que luego suplia en forma
posterior. Por esa razon, la ARCA rechazé la
reorganizacidn pero la CSJN, con remision al
dictamen de la Procuracion General de la
Nacidn, en base al principio de
informalismo a favor del administrativo,
sostuvo que esa formalidad no podia hacer
caer los derechos sustanciales de Frigorifico
Paladini S.A.

En “Loma Negra C..A.S.A. c. Estado
Nacional -A.F..LP. — D.G.I - Resol. 2/08
(OIGC) s/ D.G.I"? del 14/11/2017 el
contribuyente habia omitido solicitar un
pedido de prdérroga para acompafar cierta
documentacion en el plazo previsto al
efecto y la AFIP tuvo por decaida la
reorganizacion libre de impuestos, lo que se
traducia en un excesivo rigor formal
manifiesto para la Sala | de la CNCAF que

2L CSIN, “Frigorifico Paladini S.A. ¢/ AFIP s/
demanda”, F. 529. XLIV, sentencia del 2 de marzo
de 2011.

2 CSIN, Fallos: 340:1644.
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rechazé el accionar del fisco. La decisidon fue
confirmada por la CSJN.

V. B. En relacién con la falta de
inscripcién oportuna ante la IG):

En “Cresud”®® el contribuyente se encontrd
imposibilitado de cumplir con el requisito
formal de inscripcién ante la IG) por la
demora de la Comisidn Nacional de Valores
en emitir la autorizacion respectiva vy, a
causa del vencimiento sobreviniente de los
plazos para acreditarla, la AFIP dio por
decaido el beneficio por el rechazo de la
comunicacion.

En forma casi similar la AFIP también
rechazd una reorganizacion libre de
impuestos en “BASF"** atento que el
contribuyente  habia acompanado las
constancias de inicio de tramite de
inscripcion pero no las de su aprobacién
frente a la tardanza imputable ante el
registro de comercio.

La justicia convalidé la defensa de los
contribuyentes contra la impugnacion fiscal
sosteniendo que la tardanza no podia ser
imputable al contribuyente.

V. C. En relaciéon con la presentacion
extemporanea del requisito de
comunicaciéon

En la causa “Pescapuerta Argentina S.A ¢/
AFIP-DGI s/ impugnacién de acto
administrativo”®, la Cdmara Federal de
Comodoro Rivadavia rechazd el criterio

fiscal por el cual se tenia por decaido la

2 CNCAF, Sala V, “CRESUD SACIFYA ¢/ EN-AFIP
DGI-RESOL 195/11 (RCEN) Y OTRO s/DIRECCION
GENERAL IMPOSITIVA”, CAF 20679/2012,
sentencia del 20 de noviembre de 2015.

**Juzgado CAF Nro. 6, “BASF ARGENTINA SA </
EN-AFIP-DGI s/DIRECCION GENERAL
IMPOSITIVA”, CAF N° 46.600/2015, sentencia del
16 de mayo de 2018.

% CFCR, “PESCAPUERTA ARGENTINA S.A. </
AFIPDGI s/IMPUGNACION de ACTO
ADMINISTRATIVO”, N° FCR 21047017/2006,
sentencia del 5 de febrero de 2018.

reorganizacion presentacion extemporanea
de la comunicacidn en base a la aplicacion
del principio de informalismo a favor del
administrado, que la falta de comunicacion
en forma extemporanea no habia
obstaculizado las facultades de verificacion
y fiscalizacién, el legislador no habia
previsto esa consecuencia en el texto legal y
que el decaimiento del beneficio no era una
solucién proporcional a la gravedad del
incumplimiento.

V. D. En relacion con el requisito de
publicidad

En el precedente “Rina lIberia SL Suc.
Argentina ¢/ AFIP - DGI s/ Direccién General
Impositiva"?®
la Corte Suprema dicté sentencia el
28.6.2022 por la cual establecié que el
requisito impuesto por una norma
reglamentaria que exigia la publicacién para
el supuesto de transferencias dentro de
conjunto econdmico excedia las potestades
reglamentarias de la administracién por lo
que no se podia tener por decaido el
beneficio por su incumplimiento que solo
esta previsto para el caso de fusiones y
escisiones. De lo contrario se violaria el
principio de legalidad en materia tributaria.

V. E. En relacién con la exigencia de
recibir unicamente acciones en
contraprestacion por la transferencia de
fondo de comercio.

El punto en discusidn, ya indole sustancial,
se centra en el criterio de la ARCA por el
cual estableci6 que para que una
transferencia de fondo de comercio revista
los efectos impositivos del régimen, la
contraprestacion a la antecesora debia
necesaria ser en algun tipo de titulos
representativos de capital.

En el Dictamen Nro. 23/05 (DAT) la ARCA
interpreta que “..una retribucién distinta a
titulos representativos del patrimonio

26 CSIN, Fallos: 345:533.
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enajenado en razén de la transferencia de
activos y pasivos (universalidad juridica o de
hecho) que se efectie entre entidades
integrantes del mismo conjunto econémico
haria que el esquema patrimonial de la
primera diste de aquel que se generaria en
el caso de que se diera la mentada
transferencia sin retribucion alguna. Esta
ultima modalidad se corresponderia con una
reorganizacién tipica en la que se puede
aplicar sin restricciones el principio de
neutralidad ya que consta de un traslado de
bienes y deudas (que debiera constituir una
universalidad de hecho) de una estructura
de negocios a otra perteneciente a los
mismos titulares sin que haya mella en el
patrimonio de la empresa receptora. De esta
forma no se verian afectados los resultados
y atributos impositivos acaecidos hasta la
operacion de transferencia a nivel del
conjunto  econdmico 'y tampoco se
generarian resultados entre las partes
involucradas mas alld de la transferencia
patrimonial aludida”.

En tal entendimiento, se concluye en
coincidencia con la posicién sustentada por
la Direccién Nacional de Impuestos, que
“..de haber existido dinero u otra
contraprestacion que no sea la de titulos
representativos del patrimonio que se
transfiere no debera otorgarse a la
reorganizacion planteada las prerrogativas
previstas por el articulo 77 de la ley del
impuesto a las ganancias (t.o. en 1997 y
sus modificaciones)”. (El destacado me
pertenece).

La tesis fiscal precedente fue descartada
por la CSIN en “BBVA Banco Francés S.A"*’
al sostener que “(...) la exigencia relativa a
que la contraprestacién por la transferencia
de los activos y pasivos involucrados debe

% CSIN, “BBVA Banco Francés S.A ¢/ EN-AFIP
DGI-Resol 56/05 20/07 s/ Direccién General
Impositiva”, CAF 11835/2008/CS1-CA1, sentencia
del 17 de mayo de 2016.

consistir exclusivamente en la entrega de
titulos representativos del capital de la
sociedad adquirente -y no en dinero- resulta
violatoria del principio de legalidad que rige
en materia tributaria pues constituye un
requisito no contemplado por el régimen
legal que exceptua a dichas operaciones del
pago del tributo y que establece el traslado
de los restantes beneficios impositivos alli
contemplados, segun fue resefiado
precedentemente.”

Posteriormente, la CSIN descartd seguir
tratando el tema al rechazar por el art. 280
del Cédigo de Rito Nacional el recurso
extraordinario interpuesto por el organismo
fiscal contra el decisorio de la Sala V de la
Camara Nacional Contencioso
Administrativo Federal (“CNCAF”) en “Puma
Argentina S.A."*® en cuanto la alzada habia
dejado sin efecto la sentencia de primera
instancia que rechazaba la demanda del
contribuyente admitiéndola con idénticos
fundamentos.

V. F. En relacién con el requisito de
continuidad de la actividad.

En lo que aqui interesa, en la causa “Clear
Petrolem”® la ARCA alegd que no se
cumplia con el requisito de realizacion de
actividad previa vinculada de la antecesora
con relacion a la de la continuadora porque
no estaba incluida en su objeto de forma
estatutaria, a pesar de haberse demostrado
que efectivamente la antecesora realizaba
esta actividad.

La Sala | de la CNCAF confirmé la
sentencia del juez de grado al considerar

% CSIN, PUMA ARGENTINA SA Y OTRO ¢/
EN-AFIP  DGI-RESOL  269/08 s/DIRECCION
GENERAL IMPOSITIVA, CAF 026528/2008/CS001,
sentencia del 5 de diciembre de 2017.

2%CNCAF, Sala |,“Clear Petrolem SA ¢/ AFIP — DGl s/
Direccién General Impositiva”, Expte: 71.108/2018,
sentencia del 29 de agosto de 2023.
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especialmente que “a. Si bien es cierto que
la actividad en cuestion no se encuentra
prevista en el estatuto de la firma actora,
del peritaje efectuado se desprende que ella
realizaba operaciones de inversion de una
manera habitual con anterioridad al proceso
de reorganizacion.”

“b. La sociedad escindida —Inverclear
S.A— en los doce meses anteriores a la
reorganizacion tenia en su patrimonio las
acciones de la firma Petrolera Cerro Negro
S.A. y que dichas accionas “formaron parte
del patrimonio escindido, realizandose por
tanto también en este caso una actividad de
inversiéon antes que de reorganizacion’.

V. G. En relacidbn con participacion
indirecta para formar conjunto econémico.

La AFIP habia impugnado la
reorganizacion llevada a cabo por el
contribuyente porque, a la fecha de la
reorganizacion, la empresa continuadora no
contaba con participacién accionaria en las
firmas absorbidas, lo cual recién habria
concretado al adquirir el 100% del capital
en forma posterior.

Siendo ello asi, no podria encauzarse la
operacion de reorganizacion en los términos
de una transferencia en el marco de un
conjunto  econdmico. La Camara
Contencioso Administrativo Federal en
“AGCO Argentina S.A”° rechazé la tesis
fiscal atento que se habia demostrado que
el conjunto econdmico se configuraba en
forma indirecta y que “[s]i bien ni la ley de
impuesto a las ganancias ni su decreto
reglamentario hacian referencia a
“participaciones directas e/o indirectas”, a
poco que se pondere la finalidad del
instituto en estudio, se concluye sin

30 CNCAF, Sala lll, “Agco Argentina SA C/
EN-AFIP-DGI Resol 94/11 s/ Direccién General
Impositiva”, Expte Nro: 1016/2012/CA1, sentencia
del 7 de marzo de 2023.

hesitacion que la participacion indirecta
debe quedar abarcada en su alcance.”

VI. El requisito de empresa en marcha.
Critica a la soluciéon adoptada en “Dos
Marcelino S.A.”

En cuanto corresponde al presente
comentario, me adentraré especificamente
en el precedente del caso “Don Marcelino
S.A”, en donde la AFIP habia rechazado la
comunicacion de la reorganizacidn libre de
impuestos efectuada por el contribuyente
atento que no se cumplid con el requisito de
empresa en marcha definido por la Ley y el
DRLIG en el articulo 172, parrafo 4, ap. I)
requerido para el caso fusiones, supuesto en
el que encuadraba el caso.

En efecto, el criterio fiscal radicaba en que
habian transcurrido mas de 18 del cese de
actividades de la actividad de la empresa
absorbida por fusidén porque no se verifico
“actividad econdmica” en ese tiempo por
parte de la empresa absorbida.

El contribuyente acreditdé en su defensa
que habia realizado ciertos actos societarios
y de administraciéon y que aquello daba
cumplimiento con el requisito exigido por la
normativa.

El holding del fallo de la CSIN, al
sentenciar favorablemente al contribuyente,
radica en considerar que el requisito de
“empresa en marcha” no es igual a al
requisito de “actividad econémica”, teniendo
por valido que la actividad que realizd la
antecesora permitia considerarla como una
empresa en marcha a la fecha de
reorganizacidn, aun sin realizar el objeto de
su giro comercial.

Ahora bien, sin perjuicio de ello, se
observa de la resena de casos enunciados
que la justicia acogid favorablemente los
planteos de los contribuyentes siempre que
la AFIP quiso realizar interpretaciones y
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aplicaciones abusivas de la ley y su
reglamentacion por sobre la finalidad vy
propdsito de la ley. De esta forma, puede
vislumbrarse una postura intermedia
tendiente mas a una aplicacién formal
marcada por el respeto del principio de
reserva de ley, salvo en aquellos casos que
se resolvid empleando el principio de
informalismo a favor del administrado.

En impugnaciones basadas en
incumplimiento con requisitos formales para
la justicia primd el informalismo a favor del
administrativo y se considerd la sustancia
por sobre la forma. En cuestiones de indole
sustancial el principio de legalidad se
impuso por sobre las tesis interpretativas
del fisco sobre los hechos.

Sin embargo, cabe analizar con grado mas
de atencién a este ultimo antecedente
descripto de la CSJIN sobre el tema porque,
a diferencia de los demds casos, no me
resulta tan arbitraria la postura del
organismo recaudador (como lo eran los
planteos vistos en los puntos V. E, V.Fy V.G
que lisa y llanamente el fisco pretendia
hacer decir a @ ley algo que
manifiestamente no decia).

Exige el parrafo 4, ap. 4 del articulo 172
de DRLIG que “.a la fecha de la
reorganizacion, las empresas que se
reorganizan se encuentren en marcha: se
entendera que tal condicion se cumple,
cuando se encuentren desarrollando las
actividades objeto de la empresa o, cuando
habiendo cesado éstas, el cese se hubiera
producido dentro de los DIECIOCHO (18)
meses anteriores a la fecha de la
reorganizacion”

No hay disposicion alguna en la LIG
susceptible de ser reglamentada por un
decreto que exija el requisito de empresa en
marcha anterior a la fecha de
reorganizacion. El articulo 80 de la LIG

Unicamente exige el mantenimiento de la
actividad posterior a la reorganizacién como
pauta de solucién de continuidad y para
evitar maniobras abusivas el articulo 81 de
la LIG exige Unicamente el requisito de
participacion accionaria de al menos 80%
en forma anterior a la fecha de
reorganizacién para el caso de traslado de
atributos fiscales.

De ahi que considero atinado la afirmacion
de la CSIN cuando dice que “[e]l hecho de
que las actividades desarrolladas por la
empresa antecesora no generen ingresos
—hecho en el que se basé la AFIP, en
funciéon de las declaraciones juradas de
impuestos presentadas o de su falta de
presentacion— no impide considerar que se
trata de una empresa en marcha, pues tal
razonamiento conduciria al sinsentido de
considerar que una empresa en etapa
preparatoria o previa a la explotacion
comercial tampoco es una empresa en
marcha”. El requisito de empresa en marcha
supone la existencia de una empresa previa,
pero no lleva intrinseco en si mismo
solucién de continuidad que exige el
articulo 80 de la ley. Con esto quiero decir
que la existencia misma de la sociedad y la
actividad —-en marcha o no- es la que
determina la solucién de continuidad,
independientemente si la realiza o no. El
legislador empled el término “proseguir” sin
exigir actividad previa y cuando quiso
establecer un requisito anti-abusivo lo hizo
en el ultimo parrafo de ese articulo.

El requisito reglamentario constituye una
suerte de cldusula anti-abuso especifica al
Régimen no establecida en la ley que priva
de efectos libertarios a la reorganizacion,
siendo ademdas el plazo de 18 meses
arbitrario. Una empresa no “en marcha”
durante 18 meses no se encuentra mas “en
marcha” que una empresa no “en marcha”
por mas de 18 meses. Aun asi podria
suceder que la ldgica empresaria requiera
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un lapso superior a ese plazo y no por ello
deberiamos considerar que el propdsito de
la reorganizacion fue Unicamente gozar de
beneficios impositivos.

Es por ello que considero que lo que debid
hacer la CSIN es declarar inconstitucional el
articulo 172 del DRLIG en este punto por
exceso reglamentario afectando el principio
de reserva de ley y legalidad, mas no
realizar la interpretacidn forzada que esbozdé
sobre si “empresa en marcha” hace alusion a
“actividad econdmica” o no (aun cuando no
hubiera sido planteado por el contribuyente
en esa forma)®® o bien confirmar la
sentencia de la Camara que rechazaba la
defensa del contribuyente. Ello porque el
planteo del fisco es acertado en este punto.

Tal como esta definido en la DRLIG
claramente la empresa en marcha es
aquella “desarrollando las actividades
objeto de la empresa” y el objeto de una
empresa es siempre el logro de fines
econdmicos o benéficos bajo la organizacion
instrumental de medios personales,
materiales e inmateriales, ordenados bajo
una direccién®.

Esta interpretacidon de la CSIN hace que lo
Unico que haya definido en términos
juridicos es que la presentacion de
declaraciones juradas de impuestos, la
presentacion de actas societarias aprobando
el contrato previo de fusion, presentacidn de
estados contables y gastos no identificados
son actividades objeto de la empresa, lo
cual restringe la aplicacion del precedente a
otros supuestos analogos cuando el
requisito de empresa en marcha es
inconstitucional desde mi punto de vista.

En efecto, que una empresa esté en
marcha o no, no hace que una situacidn
particular pueda ser mas o menos abusiva
que otra —maxime cuando no fue prevista
por el legislador-, y, en ultima instancia, el

31 Jura novit curia.
32 Art. 5 Ley 20.744.

fisco siempre podra invocar la cldusula
anti-abuso general prevista en nuestro
régimen juridico en base al principio de la
realidad econémica de forma tal que pueda
atacar una reorganizacion reputada como
libre de impuestos en base a la violacién del
fin axioldgico del Régimen®.

3 Art. 2 Ley 11.683.
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DEDUCCION DE GASTOS VINCULADOS CON GANANCIAS NO COMPUTABLES:
LA PALABRA DE LA CORTE EN “TELECOM” (27/12/2024)

I. Introduccién

La presente tiene por finalidad analizar las
conclusiones de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn (en adelante, la “CSIN”
o la “Corte”) en la causa “Telecom Argentina
S.A.” (Fallos: 347:2352, sentencia del 27 de
diciembre de 2024), que constituye un
pronunciamiento relevante en materia del
Impuesto a las Ganancias (en adelante,
“IG”); particularmente respecto de la
deduccion de gastos vinculados con
dividendos —calificados segun la ley del
impuesto como ganancia como “no
computable” en cabeza del accionista
beneficiario—. A continuacidn, se
desarrollard una descripcién (i) de los
hechos y la postura de las partes
involucradas, (ii) del iter procesal y la
opinion de los tribunales que antecedieron a
la Corte, (i) del marco normativo
involucrado vy (iv) del holding que deriva de
la decision del Maximo Tribunal. Se aclara
que, para facilitar una lectura armdnica del
presente con el precedente, cuando se
refieran articulos de la Ley del Impuesto a
las Ganancias (en adelante, “LIG”), me
referiré —salvo indicacién expresa al
contrario— al texto ordenado conforme al
Decreto N° 649/97 -y modificatorios—, que
es el texto aplicable para el caso concreto y
el utilizado en el decisorio del Tribunal
cimero.

I.A. Los hechos del caso

A.1. Determinacion del impuesto por parte
del contribuyente

Telecom Argentina S.A. presentd su
declaracion jurada del |G correspondiente al
periodo fiscal 2012. Al determinar la
ganancia neta, se dedujo ciertos gastos que

José Ignacio Zenklusen

considerd necesarios para la obtencién de
dividendos distribuidos por Telecom
Personal S.A. Tales deducciones fueron
imputadas como deducciones generales, sin
efectuar prorrateo en los términos del
articulo 80 LIG porque la sociedad entendid
que asi lo habilitaba el articulo 64, segundo
parrafo, de la LIG, aun cuando los
dividendos fueran “no computables” para
esta en su cardcter de beneficiaria.

A.2. Postura del Fisco nacional

El Fisco nacional (en ese momento todavia

denominada Administracion Federal de
Ingresos Publicos —“AFIP”-, hoy denominada
Agencia de Recaudacion y Control
Aduanero  —“ARCA”™-)  controvirti6 la
declaracion jurada del contribuyente
sosteniendo que:

1. Los dividendos no resultan
computables para el accionista
conforme al articulo 64 LIG v,
entonces, no integran la base
imponible para llegar a la ganancia
neta al tratarse de una ganancia “no
computable”.

2. En virtud del articulo 17,
tercer parrafo, y del articulo 80,
primer parrafo, ambos de la LIG, los
gastos solo son deducibles cuando
guardan relacion de causalidad con
ganancias gravadas.

3. Por analogia los dividendos
deberian equipararse a “ganancias
exentas” o0 a ganancias “no
comprendidas o no alcanzadas” por
el IG, lo que impedia la deduccidn de
los gastos vinculados con la
obtencién de esos dividendos -ya
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que estos no constituian ganancia
gravada (lo que permitiria su
deduccion)-.

4. En ese marco, Telecom
deberia haber incluido esas
ganancias “no computables” en el
prorrateo de gastos establecido en
el articulo 80 LIG.

Con apoyo en esa tesitura, el organismo
determind el tributo excluyendo la
deduccion de los gastos e incrementando la
base imponible del impuesto. Asimismo, le
aplicé la multa por omision de impuestos
prevista en el articulo 45 de la ley 11.683.

I.B. La normativa aplicable

El articulo 17 LIG entonces vigente
establecia en su primer parrafo que para
establecer la ganancia neta debian restarse
de la ganancia bruta “.los gastos
necesarios para obtenerla o, en su caso,
mantener y conservar la fuente, cuya
deduccidn admita esta ley..”, mientras que
su tercer parrafo prohibia deducir los gastos
“..vinculados con ganancias exentas o no
comprendidas en este impuesto”.

Por su parte, el articulo 80 LIG estipulaba
“[lJos gastos cuya deduccidon admite esta
ley, con las restricciones expresas
contenidas en ella, son los efectuados para
obtener, mantener y conservar las
ganancias gravadas por este impuesto...” y
preveia una regla de prorrateo para gastos
vinculados simultaneamente a ganancias
gravadas, ganancias exentas y ganancias no
gravadas. En sintesis, la primera premisa
para el analisis es que la normativa prohibe
deducir gastos vinculados con ganancias
exentas o no alcanzadas por el impuesto.

Respecto de los dividendos percibidos por
el contribuyente —y cuyos gastos para su
obtencién pretendia deducirse—, el articulo
64 LIG disponia que estos “no serdn
computables por sus beneficiarios para la

determinacion de su ganancia neta..”.
Ademds, para determinar esa ganancia
neta, el articulo 64 permitia deducir “...—con
las limitaciones establecidas en esta ley—
todos los gastos necesarios para la
obtencién del beneficio”. Entonces, la
segunda premisa es que (i) los dividendos
son ganancia “no computable” para su
perceptor —es decir, no engrosan la base
imponible a la hora de calcular su IG- v (ii)
los gastos necesarios para su obtencidn son
deducibles —con las limitaciones
establecidas en la LIG-.

I.C. Decisién del Tribunal Fiscal de la
Nacion y de la Cdmara en lo Contencioso
Administrativo Federal

C.1.- El Tribunal Fiscal de la Nacién
(“TEN”)

Al tratar el recurso interpuesto por
Telecom contra la determinacion de oficio, el
TFN la revoco integramente. Destaco que:

1. EL articulo 64, segundo
parrafo, LIG autoriza la deduccidn de
“todos los gastos necesarios” para
obtener dividendos;

2. El articulo 80 LIG sdlo
menciona expresamente “ganancias
gravadas y no gravadas” y no
incluye a las “no computables”;

3. Equiparar esta ultima
categoria con las exentas o no
gravadas implicaria extender la
prohibicion de deduccién de gastos
mas alla de lo previsto en el texto
legal (violentando, entonces, el
principio de reserva de ley o el
principio de legalidad).

C.2.- La Cémara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal
(“CNACAF”)
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La Sala IV de la CNACAF confirmd la
sentencia. Considerd que los dividendos
derivan de una renta previamente alcanzada
en cabeza de la sociedad emisora, y su
caracter de “no computable” para su
perceptor Unicamente persigue evitar la
doble imposicion economica; por
consiguiente, la prohibicidn del articulo 17,
tercer parrafo, LIG no resultaba aplicable.

Il. La sentencia de la Corte

IlLA. El thema decidendum

En el recurso extraordinario, el Fisco
mantuvo su postura respecto de que los
gastos asociados a la obtencion de
dividendos no son deducibles. Argumentd
que como los dividendos son ganancia “no
computable” para su perceptor genera que
los gastos vinculados a su obtencién no
puedan deducirse. Esto se debe, segun el
Fisco, a que el principio general de
deduccion del articulo 80 LIG requiere una
conexion entre el gasto y una fuente
productora de un beneficio “computable”
para la determinacidon de la ganancia neta
—esto es, que el gasto esté vinculado a una
ganancia “gravada” segun la ley del
impuesto, lo que, como vimos, no sucede
para el perceptor del dividendo—.

En ese marco, la Corte debia expedirse
sobre si los gastos asociados al cobro de
dividendos resultaban deducibles en el IG o
si esa deduccién era improcedente de
conformidad con lo expresado por el Fisco.
Para ello resultd necesario expedirse sobre
la naturaleza del concepto de ganancia “no
computable™ (i) es asimilable a wuna
ganancia “exenta” o “no alcanzada” —caso
en el cual le aplicarian las prohibiciones de
deduccion de los articulos 17 y 80 LIG- o {ii)
es otra categoria diferente producto del
desenvolvimiento de los negocios que
presupone la existencia de una ganancia

“gravada” previa, solo que en cabeza de otro
contribuyente?

II.B. El concepto sui generis de ganancias
“no computables” y su diferenciacion
respecto de las ganancias “no gravadas” y
las ganancias “exentas”

En su sentencia, la Corte distingue tres
categorias de rentas ademas de aquellas
“gravadas” (esto es, aquellas que integran la
materia  imponible segun la norma
tributaria), a saber: (i) ganancias “no
gravadas” o “no comprendidas”; (ii)
ganancias “exentas” v (iii) las ganancias “no
computables”.

Las primeras —ganancias “no gravadas” o
“no comprendidas™ son aquellas que la ley
tributaria no identifica como renta imponible
para hacer nacer la obligacidn tributaria, por
lo cual no se encuentran sujetas al impuesto
ya que no generan la produccion del hecho
imponible. Las segundas —ganancias
“exentas™ producen el hecho imponible
pero, producto de la exencidn prevista en la
norma tributaria, se neutraliza el nacimiento
de la obligaciéon tributaria vy, en
consecuencia, no producen obligacion de
pago. Por Ultimo, las ganancias “no
computables” presuponen la existencia de
una ganancia gravada; esto es, producen el
hecho imponible pero la normativa prevé
que no se computen dentro de la base
imponible para determinar el impuesto en
ciertos casos —como el de los beneficiarios
de los dividendos distribuidos—.

La CSIN destaca que los dividendos
generan rentas gravadas conforme la LIG,
pero la propia ley inhibe el nacimiento de la
obligacion  tributaria en cabeza del
accionista. No obstante, ello no es producto
de una exencion (caso en el cual estariamos
ante una ganancia “exenta”) sino producto
de que el texto normativo prevé que no se
computen dentro de la base imponible del
impuesto  del beneficiario de esos
dividendos. Senala la Corte que tal
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regulacion responde a una decision de
politica tributaria que busca evitar la doble
imposicion econdmica, porque esa renta ya
fue gravada en cabeza de la sociedad que
distribuyd los dividendos.

Lo expuesto concibe, en palabras del
propio Tribunal, una “..diferencia insalvable
entre las rentas gravadas pero no
computables y las rentas no gravadas o
exentas” que genera que los gastos
vinculados a ganancias “no computables”
puedan deducirse porque no encuadran (i)
en la prohibicion del articulo 17 LIG (que
impide deducir gastos vinculados con
ganancias “exentas” o “no alcanzadas”) ni
(i) en la regla de prorrateo de gastos del
articulo 80 LIG (que esta previsto para
gastos vinculados con ganancias “no
gravadas”). Lo contrario implicaria extender
una restriccidn a un supuesto no previsto
por el legislador, violentando el principio de
legalidad o de reserva de ley.

Ill. Resolucién y holding

Bajo tales premisas, la CSIN resuelve (i)
que el caracter de “no computable” de la
ganancia no altera la naturaleza gravada de
esa renta ni la sujecion al impuesto en
origen; (ii) que el articulo 64 de la LIG,
segundo parrafo, autoriza la deduccién de
todos los gastos necesarios para obtener
dividendos -en tanto no hayan sido
computados previamente por otro
contribuyente en la liquidacion del
gravamen- en virtud de que no encuadran
en ninguna de las limitaciones de
deducciones previstas por la normativa
aplicable. En consecuencia —tras admitir la
queja interpuesta por el Fisco nacional y
declarar la admisibilidad del recurso
extraordinario— confirma la sentencia
apelada.

El holding del precedente puede
sintetizarse en los siguientes puntos:

1. Los dividendos distribuidos
por sociedades generan para la
sociedad emisora una renta gravada
y, para el accionista, una ganancia
“no computable”. Esta prevision
normativa persigue evitar la doble
imposicion econdmica.

2. Las “ganancias no
computables” difieren
conceptualmente tanto de las
“exentas” como de las “no
gravadas”. No existe norma legal
que las equipare en su tratamiento,
de modo que no procede extender
por analogia a aquellas las
prohibiciones de deduccion de

gastos previstas para estas ultimas.

Esta prohibicion de analogia es una
derivacion del principio de legalidad
o de reserva de ley.

3. La diferenciacién de esos
conceptos obedece a una politica
tributaria adoptada por el legislador
y la forma mas segura de interpretar
la norma es validar su propdsito a
través del analisis de la semantica
empleada en la letra de la ley®. Para
ello, deben respetarse las
ampliaciones, limitaciones y
correcciones que establece el texto
normativo.

4, La deduccién de gastos
vinculados con dividendos se
encuentra expresamente admitida
por el articulo 64 LIG siempre que
tales gastos sean necesarios y no

! En palabras de la Corte, “...si la ley emplea varios
términos sucesivos, es la regla mds segura de
interpretacion de tales términos que ellos no son
superfluos, sino que han sido empleados con algtn
propdsito, sea de ampliar, de limitar o de corregir
los conceptos...” (cons. 10, penultimo parrafo).
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hayan sido utilizados previamente
en la liquidacion del gravamen.

Por ultimo, es dable mencionar que la
Corte destaca que una version anterior de la
LIG previé el mismo tratamiento tributario
para ganancias “no computables” vy
ganancias “no gravadas”, lo cual —desde su
Optica— refuerza el argumento de que en el
sub lite el tratamiento tributario era el
propuesto por los Tribunales antecesores y

ahora confirmados por la Corte.

IV. Conclusién

El precedente “Telecom” clarifica la
operatividad de los conceptos de la LIG y
marca un nuevo hito de interpretacion
textualista de la ley, sin perder de vista la
finalidad que inspird su redaccion. Al
diferenciar con precision las categorias de
renta desde una Oéptica econdmica de la
operacion, la Corte nos brinda su postura
sobre la deducibilidad de los gastos
asociados a dividendos, estableciendo que,
mientras el legislador no disponga lo
contrario, estos resultan deducibles para el
beneficiario aun cuando la ganancia tenga el
caracter de “no computable” para
determinar la base imponible de su
obligacidn tributaria. Podemos observar
entonces que la diferenciacion entre
ganancias “no alcanzadas”, ganancias
“exentas” y ganancias “no computables” no
se limita a wuna distincibn meramente
académica o doctrinaria sino que, en el caso
concreto, tiene implicancias en el
tratamiento tributario que corresponde a
cada una de ellas.
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LA DETERMINACION DE LA FUENTE DE LA GANANCIA EN LA ENAJENACION
DE MONEDAS DIGITALES

l. Introduccidn

A continuacién, se analizara la
problematica en torno a la determinacion
de la fuente de en el Impuesto a las
Ganancias (IG) en el caso de operaciones
con monedas digitales, a raiz de las
modificaciones introducidas en la Ley del
Impuesto a las Ganancias (LIG) mediante
la Ley 27.430 (B.O. 29/12/2017), con
vigencia a partir del 1 de enero de 2018.

. Modificaciones en el Impuesto a
las Ganancias vigentes desde el afio
2018

Hasta el ano 2017, inclusive, los
beneficios derivados de la enajenacidon
de monedas digitales se encontraban
gravados en cabeza de personas juridicas
y de personas humanas y sucesiones
indivisas (PHySI), pero en este ultimo
caso, soOlo si estos sujetos eran
habitualistas en dicha actividad.

Sin embargo, en lo que respecta al
impuesto que recae sobre las PHySI, la
situacién cambid sensiblemente desde el
1 de enero de 2018: la Ley 27.430
modificd (entre otros aspectos) el
articulo 2 de la LIG y, segun lo dispuesto
por el nuevo apartado 4), con vigencia
desde el ano 2018, se gravan los
beneficios derivados de la enajenacién
de “monedas digitales”,
independientemente si se cumplen o no
los requisitos de la Teoria de la Fuente
(habitualidad, permanencia y habilitacién
de la fuente productora).

Marcos Zocaro

Desde entonces, la forma en que las
PHySI* tributan depende del tipo de
fuente de la ganancia: si es de fuente
extranjera, se aplica lo dispuesto por el
tercer parrafo del articulo 94 de la LIG
(régimen general, pero alicuota del
15%); en cambio, si es fuente argentina,
se liquida segun la imposicién cedular
del art. 98 (15%?).

Y para la determinacion de dicha
“fuente”, la LIG se aparta del criterio
general establecido en su articulo 5,
implementando desde el afio 2018 un
criterio especifico para este tipo de
rentas:

Articulo 7  (LIG): “Con
excepcion de lo dispuesto en el
parrafo siguiente, las ganancias
provenientes de la tenencia y
enajenacion de acciones, cuotas
% 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—, monedas digitales,
titulos, bonos y demds valores,
se consideraran integramente
de fuente argentina cuando el
emisor se encuentre
domiciliado, establecido o

' Los “sujetos empresa” tributan por estas

ganancias en el marco de la tercera categoria.

2 EL art. 245 del Decreto Reglamentario (DR)
también incorpora la alicuota del 5% en el caso
de beneficios derivados de la enajenacién de
monedas digitales “en pesos sin clausula de
ajuste”. Esto no se contempla en la LIG.
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radicado en la REPUBLICA
ARGENTINA. [.]”

De esta forma, el articulo 7 de la LIG
dispone que las ganancias por
enajenacion de monedas digitales seran
de fuente argentina si el emisor se
encuentra domiciliado, establecido o
radicado en el pais.

Este criterio es facilmente aplicable
para instrumentos como las obligaciones
negociables o los titulos publicos. Por
ejemplo, en la enajenacion de un titulo
publico argentino, al ser emitido
precisamente en Argentina, por mas que
el bono se venda en la Bolsa de Nueva
York, la ganancia sera siempre de fuente
argentina®.

Sin embargo, ;como se determina la
fuente en el caso de operaciones con
alguna moneda digital si ésta no posee
un emisor centralizado e identificable?
Un claro ejemplo (suponiendo que
calificase como “moneda digital”) es el
de bitcoin®, el principal exponente de la
“descentralizacién”® la emisién de este
activo no depende de ninguna entidad
centralizada (empresa, fundacion, Estado,
o, incluso, una persona), sino que se
produce gracias a un complejo sistema
de nodos interconectados entre si,
distribuidos geograficamente, que
conforman un tipo de “tecnologia de
registro distribuido” denominada
“blockchain” y cuyo mecanismo de
consenso (“mineria”) es el de “Prueba de
Trabajo”.

3 Zocaro, Marcos, Una Bolsa de impuestos,
Buenos Aires, Editorial Buyatti, 3ra edicidn,
2023, , p.46

* Bitcoin hace referencia a la red blockchain,
mientras que bitcoin es el token de dicha red.

® Zocaro, Marcos, Manual de criptomonedas,
Buenos Aires, Editorial Buyatti, 4ta edicion,
2025, p. 54

Otro ejemplo es ether, de la blockchain
Ethereum®, cuya emisién también es
descentralizada, aunque su mecanismo
de mineria es diferente al de Bitcoin.

Segun portales web como
Coinmarketcap’, solo entre los
criptoactivos bitcoin y ether se encuentra
casi el 70% de la capitalizacion del
mercado. En otras palabras, al menos un
70% del mercado de este tipo de activos
es de emisidn descentralizada

No obstante, si existen muchos casos
de criptoactivos emitidos en forma
centralizada. Uno de los tantos ejemplos
es el de la criptomoneda “estable” USDT
(emitido por la empresa Tether, hoy
radicada en El Salvador). En estos casos
si seria aplicable el criterio del articulo 7
de la LIG.

1. La fuente de la ganancia en el
caso de operaciones con monedas
digitales de emision descentralizada

Ademds de lo establecido por el
comentado articulo 7 de la LIG, el
articulo 10 inciso d) del Decreto
Reglamentario (DR) del gravamen,
sostiene que “En general y sin perjuicio
de las disposiciones especiales de la ley
y de este reglamento, son ganancias de
fuente argentina™:

“Toda otra
contemplada en los
precedentes que haya sido
generada por bienes materiales o
inmateriales 'y por derechos
situados, colocados o utilizados

ganancia no
incisos

6 Cabe destacar que existen muchas redes
blockchain distintas, cada una con sus
caracteristicas particulares, siendo la de Bitcoin
la principal y mas segura de todas.

7 Coinmarketcap. Disponible en:

https://coinmarketcap.com/ (fecha de consulta:
30/3/2025)
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econdmicamente en el pais o que
tenga su origen en hechos o
actividades de cualquier indole,
producidos o desarrollados en la
REPUBLICA ARGENTINA. [...]".

En este caso, continla existiendo el
mismo inconveniente ya analizado:
;donde se encuentran situadas las
monedas digitales “descentralizadas”?
Sin embargo, el citado articulo 10 del
Reglamento del gravamen indica que
seran considerados de fuente argentina,
también, aquellas que tengan “su origen
en hechos o actividades de cualquier
indole, producidos o desarrollados en la
REPUBLICA ARGENTINA”.

Al no ser posible aplicar el articulo 7 de
la LIG para las principales operaciones
de enajenacion de monedas digitales, y
atento lo estipulado por el articulo 10
del DR, se podria concluir que resulta
aplicable, en forma supletoria, el criterio
general de determinacién de la fuente
dado por el articulo 5 de la LIG: serdn
ganancias de fuente argentina aquellas
que provienen de bienes situados,
colocados o utilizados econdémicamente
en Argentina, o de la realizacion en el
pais de cualquier acto o actividad
susceptible de producir beneficios.

Siguiendo este criterio, en caso de que
la moneda digital sea de emisidn
centralizada, es decir, con un emisor
identificable y ubicable geograficamente,
si seria de aplicacion el criterio de fuente
del articulo 7 de la LIG.

No obstante, para el caso de
enajenacion de monedas digitales
descentralizadas (por ejemplo, bitcoin) se
aplicaria el articulo 5 de la LIG. De esta
forma, si, por ejemplo, se efectuase la
venta de bitcoin en un “exchange cripto”
local, el resultado obtenido sera de
fuente local ya que provendria de la
realizacion en el pais de un acto o

actividad  susceptible de producir
beneficios. EL mismo criterio se utilizaria
para operaciones de venta cuando tanto
el comprador como el vendedor sean
residentes fiscales argentinos
(operaciones P2P locales).

Y en este sentido, si se determina que
la ganancia es de fuente local, al
momento de liquidar el impuesto
correspondiente (segun articulo 98 inciso
b) de la LIG), se podra aplicar el “costo
especial” del articulo 86 inciso f) de la
Ley 27.430: el costo a computar sera el
ultimo precio de adquisicion o el ultimo
valor de cotizacidén al 31/12/2017, el que
fuera mayor.

V. Una opinién del Fisco en su
Espacio de Dialogo

En octubre de 2023, en el Espacio de
Didlogo General para profesionales en
Ciencias Econdmicas organizado por la
ex-AFIP (hoy ARCA)®, el Fisco respondié®
(entre otros interrogantes impositivos)
una consulta realizada por este autor
acerca de del tratamiento en el Impuesto
a las Ganancias, para una persona
humana, del beneficio obtenido por la
enajenacion de “monedas digitales
estables o stablecoins referidas al ddlar
estadounidense (como por ejemplo,
USDT o USDC)”, cuando la operatoria se
hace en Argentina y el precio tanto de la
compra como de la venta se cancela en
pesos argentinos.

En su respuesta, el Fisco interpreta que
‘el tema planteado se refiere a

8 Agencia de Recaudacién y Control Aduanero,
Acta EDI impositivo 12-10. Disponible en:
https:/www.afip.gob.ar/EspaciosdeDialogolnstit
df (fecha de consulta: 30/3/2025)

® Zocaro, Marcos, “Criptoactivos: respuestas de
AFIP en el Espacio de didlogo“, en Micrositio
Criptoactivos, Buenos Aires, Errepar, 2023.
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operaciones de enajenacién de monedas
digitales en moneda extranjera, por lo
cual las mismas encuadran en lo
dispuesto por el Articulo 98, inciso b) de
la ley del impuesto y en consecuencia
tributan a la alicuota del 15 %”.

Sin embargo, como ya se ha analizado en
forma previa, el articulo 7 de la LIG
establece que la ganancia derivada de la
enajenacion de “monedas digitales” sera
de fuente argentina si el emisor de dicho
activo se  encuentra  domiciliado,
establecido o radicado en Argentina. Por
lo tanto, al ser los emisores de USDT y
USDC empresas del exterior (Tether y
Circle, respectivamente), la ganancia en
este caso seria de fuente extranjera y no
de fuente argentina (y se liquidaria segun
lo pautado en el tercer parrafo del
articulo 94 y no por articulo 98 de la
LIG).

Asimismo, si bien se consultd poniendo
como ejemplo a los tokens USDT vy
USDC, también debe analizarse el tipo
de “moneda estable”. Por ejemplo, DAI
es una ‘“stablecoin” de emisidon
descentralizada.

V. Opiniones en otros paises

A nivel internacional la normativa
tampoco es lo suficientemente clara en
este tema (y en todos aquellos
vinculados a operaciones con
criptoactivos), por lo que muchas veces
es el Fisco quien emite dictdmenes o
responde a consultas vinculantes. En
este sentido, podemos mencionar, solo a
modo de ejemplo, los casos de Colombia
y Espana.

En octubre 2023, la Direccién de

Criptoactivos”'®, mediante el cual brindd

nociones esenciales sobre criptoactivos y
su tratamiento fiscal en dicho pais.

La DIAN define a los criptoactivos como
el “término genérico para denominar a
ciertos activos, criptogréaficamente
seguros, cuyo uso o propiedad es
frecuentemente registrado en una
cadena de bloques (blockchain) conocida
como un libro publico de contabilidad
(distributed ledger) y cuyo objeto
principal es realizar transacciones de
manera rapida, segura y sin ningun
intermediario”. Y aclara que deben
considerarse como activos intangibles.

Al referirse al impuesto sobre la renta,
la DIAN se pregunta “,Ddnde se genera
el ingreso por la venta de criptoactivos?
Jcuando se entiende que el ingreso es de
fuente nacional y cuando de fuente
extranjera?”. Y segun indica en su
respuesta, la normativa colombiana
considera como ingresos de fuente
nacional, entre otros, los provenientes de
la explotacion de bienes inmateriales
dentro de Colombia y los obtenidos en la
enajenacion de bienes inmateriales que
se encuentren dentro del pais al
momento de su enajenacion. De esta
forma, la venta de criptoactivos genera
renta de fuente colombiana cuando se
entiendan poseidos en el pais; es decir,
cuando son explotados econdmicamente
en el pais.

Por su parte, el Fisco de Espana,
mediante Consultas Vinculantes ha
determinado que la “moneda virtual” se
considera situada en territorio espanol
cuando en dicho lugar se encuentre
situada la entidad (exchange o billetera

' Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales,

Concepto  Unificado sobre  Criptoactivos -
Disponible en:
https:/www.dian.gov.co/normatividad/Documents/1

00202208-1621-Concepto-Unificado-Criptoactivo
5-17102023.pdf (fecha de consulta: 30/3/2025).

Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
de Colombia publicdé el documento
“Concepto Unificado sobre
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online) que brinda el servicio de
almacenamiento®’. En este sentido, es
importante remarcar que, por ejemplo,
un residente fuera de Espana pero que
opere en exchanges ubicados en Espana,
obtendra ganancias de fuente espafiola y
por ende podria tener que tributar el
impuesto a la renta en Espana.

VI. Palabras finales

Se advierte que, a la hora de introducir
cambios en la LIG mediante la Ley
27.430/2017, incorporando a las
ganancias por enajenacion de monedas
digitales en el criterio especial de fuente
del articulo 7, no se consideré la
naturaleza  “descentralizada” de la
mayoria de esta clase de activos.

Ante esta circunstancia, y dadas las
consecuentes dudas interpretativas de la
norma, seria recomendable que en un
futuro no muy lejano se subsanen, via
reforma legal, estas y otras
imprecisiones de la LIG. Esto aportaria
mayor claridad tanto para el
contribuyente que desea cumplir
correctamente con sus obligaciones
fiscales, como para la Administracion
Tributaria, que tendria una norma mas
clara que aplicar.

1 Direccién Nacional de Tributos de Espafia,

Consulta Vinculante V1069/19. Disponible en:

https://petete tributos.hacienda.gob.es/consultas/?n
um_consulta=V1069-19 (fecha de consulta:
30/3/2025)- Y ver también Zocaro, Marcos, “Espafia
y sus consultas vinculantes sobre criptoactivos”,
Buenos Aires, CEAT, 2023, disponible en:
https://www.economicas.uba.ar/wp-content/upload
s/2023/02/Espa%C3%B1la-y-sus-Consultas-Vincul
antes-sobre-criptoactivos-Marcos-Zocaro.pdf
(fecha de consulta: 30/3/2025)
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