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PANEL | - IMPACTO DE LA TRIBUTACION LOCAL EN EL FINANCIAMIENTO EMPRESARIO

PANEL I
IMPACTO DE LA TRIBUTACION LOCAL EN EL FINANCIAMIENTO
EMPRESARIO

VISTO:
a) Elinforme del relator, Dr. Martin R. Caranta.
b) Las exposiciones de los disertantes:
e Dr. Julidan Martin, “Diferentes formas de financiacién empresaria y su impacto en tributos provinciales
y municipales”;
e Dr. Daniel Borrego, “Notas sobre tributacion local y financiacion empresaria”, y
e Dr. Ricardo Chicolino, “La incidencia de la inseguridad juridica local en el incremento de los costos de
financiamiento”.
¢) Los trabajos presentados que a continuacion se detallan:
1) “Las diferencias de cambio frente al Impuesto sobre los Ingresos Brutos”, de los Dres. Anabella Kacenel-
son y Tomas Alderete;
2) “Imposicion de los instrumentos financieros derivados en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos”, de los
Dres. Marcos Goshi y Flavio Pennimpede;
3) “Impacto en la tributacién local sobre la financiacién: en especial durante la vigencia y al percibirse la re-
muneracion del capital”, de los Dres. Analia Paula Magno y Marcelo Ariel Greco, y
4) “Soluciones —a nivel nacional- del intolerante saldo a favor en materia del Impuesto sobre los Ingresos
Brutos —Un costo que de financiero pasé a ser econémico-", del Dr. José Antonio Alaniz.
d) Las reflexiones y opiniones vertidas por los asistentes durante el trabajo de la Comisién correspon-
diente a este Panel, con la coordinacién del Presidente, Dr. Miguel A. F. Di Mascio y la participacion de
la Secretaria, Dra. Viviana B. Valentini y del Relator, Dr. Martin R. Caranta, y

CONSIDERANDO:

Que, no obstante el contexto econdémico internacional actual, se espera un paulatino incremento de
las inversiones en nuestro pais.

Que, en dicho sentido, es conveniente eliminar cualquier tipo de incertidumbre que pudiera afectar
la concrecion de inversiones, siendo necesaria una delimitacion clara y precisa de cual es el alcance de
la legislacion fiscal, a fin de proyectar un escenario de mayor seguridad juridica, recordando que es un
deber del Estado prescribir claramente los gravdmenes y exenciones para que los contribuyentes puedan
facilmente ajustar sus conductas respectivas en materia tributaria (CSJN, Fallos: 319:3208).

Que, en tal contexto, se considerd importante para estas Jornadas el analisis del impacto de los gra-
vamenes locales en el financiamiento empresario, de las situaciones de incertidumbre existentes, como
asi también la propuesta de alternativas o interpretaciones que aporten certeza juridica sobre cuestiones
relevantes para la tematica.

Que, en este sentido, se ha perseguido abarcar todo el iter de un proceso de financiacion, desde su
instrumentacion inicial, y hasta su retiro o recupero.

Que, sin dudas, la incertidumbre que pudiera tener un inversor sobre la carga tributaria de su activi-
dad resulta un obstaculo para la creacion de nuevas empresas y para la capitalizacion y modernizacién
de las existentes.

Que, sobre algunas operaciones financieras, se observan tratamientos dispares entre las distintas
jurisdicciones (v.gr., venta de acciones o dividendos), como asi también falta de contemplacién especifica
en el nomenclador de actividades (p.e., los intereses de plazos fijos).

Que las conclusiones que en forma colectiva se puedan obtener a través de un evento cientifico
como lo son estas Jornadas resultan una fuente importante para mitigar la incertidumbre, no obstante
lo cual seria conveniente una interpretacién clara de las normas en juego a través de un acto legislativo
y/o de una reglamentacién general (v.gr., resolucion general interpretativa o similar), respetuosa de los
principios rectores del derecho tributario y coherente con el alcance del hecho imponible (v.gr., ejercicio
de actividad, habitualidad, territorialidad, etc.).
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I JORNADAS DE DERECHO TRIBUTARIO PROVINCIAL Y MUNICIPAL

En virtud de todo ello,

LA COMISION DEL PANEL |
DE LAS 111 JORNADAS DE DERECHO TRIBUTARIO PROVINCIALY MUNICIPAL

RECOMIENDA:

1) Atenuar la imposicion en materia de tributos locales sobre las diferentes modalidades del finan-
ciamiento empresario, con particular atencién al segmento PyME.

2) Sin perjuicio de considerar el tema a la luz del ejercicio de las potestades fiscales locales, se evite todo
intento de incidir tributariamente en el financiamiento externo, por su directa relaciéon en el incre-
mento de la tasa de interés.

3) Otorgar a otros instrumentos tradicionales de los mercados de capitales, en particular acciones, obli-
gaciones negociables y fideicomisos financieros, un tratamiento equivalente al dispensado a los titu-
los publicos, como asi también a los fondos comunes de inversion dirigidos a inversiones productivas
del pais.

4) Precisar el tratamiento que corresponde a las diferencias de cambio.

5) Contemplar legislativamente el tratamiento a dispensar a los instrumentos financieros derivados, dis-
tinguiendo entre aquellos de cobertura y especulacion.

6) Instar a la Comision Arbitral a la emision de una resolucion general que interprete el tratamiento de
los instrumentos financieros derivados frente al Convenio Multilateral.

7) Excluir de los regimenes de recaudacion la recepcién de la financiacion (v.gr. transferencia de fondos
o acreditacion de cheque por contrato de mutuo, aumentos de capital, aportes irrevocables, etc.), por
no ser consecuencia de hechos imponibles perfeccionados por el receptor.

8) Armonizar la incidencia de las tasas municipales por inspeccion de seguridad e higiene, y analogas,
con el tratamiento de las actividades financieras que se propone respecto del impuesto sobre los in-
gresos brutos, de forma tal de alinear las politicas tributarias provinciales y municipales y coadyuvar
asi al desarrollo de las inversiones productivas.

4 ERREPAR
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PANEL Il - LAS DECISIONES DE LOS ORGANISMOS INTRAFEDERALES O INTERJURISDICCIONALES...

PANEL 11
LAS DECISIONES DE LOS ORGANISMOS INTRAFEDERALES O
INTERJURISDICCIONALES: SU NATURALEZA, SUS EFECTOS
Y SU REVISION JUDICIAL

VISTO:

El informe del relator, Dr. Juan Pablo Bayle, las exposiciones de los panelistas, los trabajos presenta-
dos y las opiniones debatidas durante la reunién de comision de este panel, a continuacién se exponen
las conclusiones y recomendaciones de estas jornadas.

CONSIDERANDO:

Que las cuestiones concernientes a los efectos de las resoluciones de los organismos interjurisdiccio-
nales (en este caso la Comision Federal de Impuestos y las comisiones Arbitral y Plenaria del Convenio
Multilateral) y su posible revision judicial es una cuestidon técnicamente compleja, que presenta diversi-
dad de aristas, puntos de vista y consecuencias dificiles de articular entre si.

Que los expositores, los ponentes y el relator, con gran solvencia, han abordado muchos de los as-
pectos que el tema plantea y han destacado la importancia de la cuestion institucional que se encuentra
involucrada.

Que pronunciarse sobre los efectos y alcances de las decisiones que adoptan los organismos interju-
risdiccionales, asi como también respecto de la competencia, los alcances y los mecanismos de revisién
judicial de sus actos, implica aludir en esencia al sistema federal y republicano de gobierno, basamento
fundamental de nuestro régimen constitucional.

Que la distribucion de potestades entre los distintos niveles de gobierno y su coordinacién, asi como
también la asignacién de los recursos publicos, son cuestiones esenciales, trascedentes y complejas en
nuestro régimen federal, que han encontrado su mayor evolucién, luego de la sancién de la Constitucion
Nacional, en las denominadas expresiones positivas del federalismo de concertaciéon, como lo son la Ley
de Coparticipacion Federal de Impuestos, el Convenio Multilateral y los demas pactos fiscales (CSJN, Fa-
llos: 338:845 y 1356, y sus citas).

Que, desde otra perspectiva, el tema involucra a los contribuyentes que ejercen comercio interjuris-
diccional, que se ven incididos por multiples tributos y jurisdicciones, y también a la necesidad de preser-
vary fomentar el comercio interjurisdiccional de acuerdo con el mandato constitucional, resguardando la
seguridad juridica, el derecho de propiedad, el de defensa, y las demas garantias constitucionales.

Que las distintas exposiciones oidas, los trabajos presentados y los debates de las comisiones han dado
cuenta de la existencia de una problematica que requiere urgente atencion, tanto por los conflictos entre
las jurisdicciones sin participacion de los contribuyentes (p.e., en cuanto a la distribucién de los fondos co-
participables) o a los conflictos entre jurisdicciones con la participacion del contribuyente (p.e., cuando una
jurisdicciéon pretende una mayor base imponible del Impuesto sobre los Ingresos Brutos y cuestiona —sin
acuerdo de las restantes- la que el contribuyente le asigné en los términos del Convenio Multilateral).

Que también se han debatido y examinado en el curso de las Jornadas las dificultades que existen
para encontrar el tribunal judicial competente e idoneo para instar la revision judicial de las decisiones de
los organismos interjurisdiccionales, con efectos para todas las partes involucradas, toda vez que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion declaré improcedentes los recursos extraordinarios deducidos contra
las decisiones de la Comision Plenaria y/o de la Comision Federal de Impuestos.

En virtud de todo lo expuesto,

LA COMISION DEL PANEL Il
DE LAS Il JORNADAS DE DERECHO TRIBUTARIO PROVINCIALY MUNICIPAL

RECOMIENDA:

1) Que seidentifique o establezca un mecanismo claro, rdpido e idéneo, que garantice en forma suficien-
te y en tiempo oportuno la revisién judicial de las decisiones de los organismos interjurisdiccionales.

ASOCIACION ARGENTINA DE ESTUDIOS FISCALES 5
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2) Que el mecanismo sefialado garantice la independencia del tribunal judicial revisor y la intervencién
de todas las partes involucradas en el caso, ya sean fiscos o contribuyentes, en forma tal que todas
ellas queden alcanzadas por los efectos de la sentencia a dictarse.

3) Que las legislaciones locales, ante el planteo de un “caso concreto” [articulo 24, inciso b), del Convenio
Multilateral], contemplen la suspensién de la ejecutoriedad del acto administrativo de determinacion
hasta tanto exista un pronunciamiento de la Comision Plenaria.

4) Que se contemple, especialmente, la situacion del contribuyente interjurisdiccional a fin de evitar que,
ante las desavenencias entre los fiscos respecto de la interpretacion del acuerdo interjurisdiccional, el
particular tenga que cumplir la misma obligacion en dos o mas jurisdicciones diferentes, establecién-
dose mecanismos dagiles y eficientes de compensacion entre los fiscos involucrados.

5) Que se disponga la efectiva aplicacion del Protocolo Adicional del Convenio Multilateral, a cuyo fin se
exhorta a las Comision Arbitral y Plenaria del Convenio Multilateral, asi como a las jurisdicciones que
las integran, a adoptar todos los recaudos necesarios para que ello ocurra, abandonando las interpre-
taciones restrictivas que han causado su inoperancia. A tal fin, por ejemplo, se debera otorgar adecua-
da recepcion ala jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (autos “Argencard S.A. ¢/
Provincia de Entre Rios", Fallos: 334:1472), abandonarse la exigencia de la prueba documental que de-
muestre la induccidn a error (resolucion general Comisién Arbitral 3/2007) y aceptarse la relevancia
del contribuyente como “agente de distribucion” del régimen del Convenio Multilateral y la posibili-
dad de que las distintas interpretaciones de la situacion fiscal de un contribuyente sujeto al Convenio,
alas que alude el articulo 1 del Protocolo, puedan darse entre el Fisco y el contribuyente, como ha se-
nalado el Maximo Tribunal.

6 ERREPAR
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PANEL | - IMPACTO DE LA TRIBUTACION LOCAL EN EL FINANCIAMIENTO EMPRESARIO

INFORME DE RELATORIA

MARTIN R. CARANTA

I.INTRODUCCION

La Asociacién Argentina de Estudios Fiscales (AAEF), consciente de su representacion en el mundo
profesional, y como respuesta a las exigencias y preocupaciones cambiantes de sus variados miembros,
ha encarado desde el aflo 2014 la organizacién de las Jornadas de Derecho Tributario Provincial y Muni-
cipal, habiendo decidido celebrar este afio su tercera edicion en la Ciudad de La Plata, los dias 23 y 24 de
junio.

Durante el primer dia del encuentro -23 de junio- se desarrollaran el Panel I, cuyo tema de estudio
serd el “Impacto de la tributacién local en el financiamiento empresario”y el Panel ll, que referira a “Las deci-
siones de los organismos intrafederales o interjurisdiccionales: su naturaleza, sus efectos y su revision judicial”.

El dia siguiente comenzara con el trabajo de las Comisiones, a fin de consensuar las conclusiones y
recomendaciones que surgiran de la sesién de las mismas, y que seran leidas ante el publico presente.
Cerrard este prestigioso encuentro profesional una Mesa Redonda dedicada a los “Los Tribunales Fisca-
les Locales”.

Se advierte a primera vista que la AAEF brinda a la comunidad académica y profesional la oportuni-
dad de estudiar y debatir sobre dos temas muy vigentes y trascendentes en lo que a la vida empresaria y
fiscal se refiere. Por un lado, se atenderan a cuestiones de neto corte técnico, mientras que por el otro se
abordaran lineas de interpretacion administrativa y jurisprudencial de las distintas autoridades de apli-
cacion y de la justicia.

A fin de situarnos en lo que sera nuestro tema de estudio, podemos ubicarnos en un contexto nacio-
nal e internacional complejos, no obstante lo cual -y de acuerdo con varias opiniones autorizadas—, nues-
tro pais ofreceria una tasa de retorno superior a la de otros mercados, razén por la cual se espera el incre-
mento de la inversién empresaria, en un plazo relativamente breve.

El“inanciamiento” constituye el elemento vital a considerar al momento de canalizar dichas inversio-
nes y el costo del mismo un aspecto no menor para la evaluacién de cualquier proyecto.

Dentro de los costos del financiamiento se encuentran los costos impositivos, los cuales si bien no re-
sultan el aspecto central sobre el cual un Inversor toma sus decisiones, sin dudas presentan suma relevan-
cia al momento de evaluar un proyecto de inversion, por lo que analizar su impacto y, sobre todo, propo-
ner reducciones resulta primordial.

A esta altura resulta importante aclarar que, cuando nos referimos al “financiamiento’, englobamos
dos modalidades:

i) con capital propio, y

ii) con capital ajeno.

II. TEMAS OBJETO DE ESTUDIO

Refiriéndonos al impacto de la tributacion local en las dos formas de obtencién de recursos comen-
tadas precedentemente (con capital propio o ajeno), constituird nuestro objeto de estudio analizar su in-
cidencia en las siguientes etapas:

a) al momento de poner en marcha la financiacién (instrumentacion de la decisién);
b) en oportunidad de concretarse a través del ingreso de los fondos;

¢) mientras la financiacién se mantenga;

d) al percibirse la remuneracion del capital y, finalmente,

e) al producirse el retiro o recupero del capital.

A su vez, el costo del financiamiento se vincula intimamente con el valor de los productos o de los
servicios ofrecidos. Dado que el precio de una etapa se calcula sobre el costo de la anterior, incrementada
con la utilidad pretendida (mark up), el precio del bien o del servicio objeto de comercializacién aumen-
tard en mayor medida que el impuesto sobre lo recaudado (sobre todo “ingresos brutos”), a esto se lo de-

ASOCIACION ARGENTINA DE ESTUDIOS FISCALES 9
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I JORNADAS DE DERECHO TRIBUTARIO PROVINCIAL Y MUNICIPAL

nomina efecto “piramidacion”. Cuantas mas etapas de desarrollo tiene un bien, mayor sera el incremen-
to en el valor final, por repeticién de bases imponibles. Al mismo debe analizarselo junto con los efectos
"acumulacién”y “aceleracién”.

Para que el gravamen sea considerado como un impuesto a los consumos, debe ser factible la tras-
lacién. Segun Schmolders’, si la carga no es trasladada completamente, el gravamen pierde su identi-
dad caracteristica y, al menos temporalmente, puede convertirse en un impuesto directo al comercio, a
la agricultura, etc., afectando notablemente la rentabilidad de la empresa. Cabe entonces recordar que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho que “..si bien la traslacién impositiva es un fenémeno re-
gido por las leyes de la economia [Fallos: 297:500], existen casos en los que es posible y ademds necesatrio, re-
conocer trascendencia juridica a los efectos econémicos de los impuestos para arribar a una solucion que re-
sulte armodnica con los derechos y garantias que establece la Constitucién Nacional y con el ordenamiento
juridico vigente"?.

Con la traslacion, el contribuyente de derecho —percutido- intenta que la carga del impuesto sea so-
portada por otro sujeto. Existen varias formas de traslacion: hacia adelante, hacia atras y oblicua —que a
su vez puede ser hacia adelante o hacia atrds-. En algunos casos la traslacién completa e inmediata no
resulta posible>:

a) Silas empresas creen que la demanda total del producto es altamente elastica, pueden dudar en
trasladar el gravamen debido a los efectos sobre el volumen de ventas y sobre sus costos unitarios.

b) Sila competencia de precios es rigurosa, algunas empresas trataran de aumentar las ventas evitan-
do aumentar los precios mientras otras lo hacen.

¢) Sielimpuesto no es muy gravoso, muchas empresas no reajustaradn sus precios, especialmente en re-
lacion a articulos que se venden a un precio fijo.

Cuando el publico adquiere una mercaderia o un servicio cuyo precio ha sido incrementado a cau-
sa del tributo, soportara la carga del impuesto abonando un precio mayor al que existian anteriormen-
te. De esa forma, existird un menor ingreso disponible para adquirir esa y otras mercaderias o servicios o
para ahorrar (“efecto ingreso”).

I1l. TRABAJO DE COMISION Y METODOLOGIA DE LA RELATORIA

En oportunidad de estas lll Jornadas de Derecho Tributario Provincial y Municipal, he sido honrado
con la designacién para desempeinarme como Relator del Panel |, cuyo alcance conceptual y temética de
investigacion he presentado precedentemente.

Como cuestién previa y conceptual, considero importante ubicar el planteo de la tematica de este
Panel I dentro del rol que la Asociacién Argentina de Estudios Fiscales (AAEF) ha asumido dentro de la co-
munidad profesional y de la sociedad argentina. Siendo la AAEF una entidad académica, integrada por
profesionales que se desempenan en el sector publico y en el privado, cuyo objeto es contribuir con la
sociedad a través del estudio de los temas fiscales, para su mejora, el abordaje de este Panel no se enca-
mina a propiciar la eliminacion de impuestos como recursos fiscales —necesarios para la provision de bie-
nesy servicios publicos- sino a advertir las consecuencias de una u otra forma de financiacion, de la nece-
sidad de ciertas modificaciones al sistema tributario local, de forma tal de eliminar la incertidumbre que
pudiera existir o de incentivar la inversion y el desarrollo de la actividad a nivel provincial y/o municipal.

Desde su nacimiento, la AAEF propicia el estudio objetivo de los temas que considera de interés para
la comunidad, sin abordajes politicos ni sectoriales, dindmica que ha sido respetada por todas las Jorna-
das y Mesas Redondas desarrolladas, y también por las autoridades de este Panel.

En mi funcién de Relator, mi tarea se limitard a exponer las principales ideas, inquietudes y propues-
tas que han presentado los panelistas y autores en sus exposiciones y trabajos, respectivamente, con la
introduccion de algun aporte personal que considere conveniente sobre alguna posicion en particular.

1 Gunter Schmolders, Turnover Taxes, Devolopments in taxation since World War |, International Bureau of Fiscal Docu-
mentation, Amsterdam, 1966, pag. IV-13.

2 “Compafiia Argentina de Construcciones, SA c/Provincia de Mendoza’, CSIN, del 7/5/85, C.1149.XVIII.

3 John F. Due, Andlisis Econdmico de los Impuestos, 32 ed., El Ateneo, pags. 268/272.
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Este informe de relatoria contiene, entonces, los principales aportes de los panelistas y autores, con
la presentacién de algunas conclusiones preliminares que surjan de los mismos. En un documento final
constaran las conclusiones definitivas y recomendaciones del trabajo de este Panel, el que seguramente
también refleje la intervencion de los asistentes durante el transcurso de las Jornadas.

Han sido convocados prestigiosos profesionales como panelistas que brindaran su interpretacion de
las distintas situaciones objeto de estudio, sobre la base de la experiencia recogida de su practica profe-
sional y académica. Daniel Borrego contribuira con ciertas notas sobre tributacion local y financiamiento
empresario. Luego Julian Martin se referira a las distintas formas de financiarse por parte de las empresas
(aumentos de capital, obligaciones negociables, fideicomisos financieros, leasing o financiamiento direc-
to), analizando las implicancias fiscales de cada modalidad. Finalmente, Ricardo Chicolino dara su opi-
nién sobre el alcance de la imposicion provincial en materia del impuesto sobre los ingresos brutos, prin-
cipalmente con relacién a operaciones de comercio exterior, cuyo grado de incertidumbre respecto de su
gravabilidad produce un incremento en los costos de financiamiento de las empresas.

Finalizada la exposicién de los panelistas, los colegas que han tenido la gentileza de contribuir con la
elaboracién y presentacion de un trabajo con su investigacion e interpretacién sobre los temas aborda-
dos, dispondran de breve espacio de tiempo para compartir sus conclusiones con los asistentes. El deta-
lle de los cuatro trabajos presentados es el siguiente:

- Anabella Kacenelson y Tomas Alderete: “Las diferencias de cambio frente al Impuesto sobre los Ingre-
sos Brutos”.

- Marcos Goshi y Flavio Pennimpede: “Imposicién de los instrumentos financieros derivados en el im-
puesto sobre los ingresos brutos”.

- Analia Paula Magno y Marcelo Ariel Greco: “Impacto en la tributacion local sobre la financiacion: en
especial durante la vigencia y al percibirse la remuneracién de capital”.

- José Antonio Alaniz: “Soluciones a nivel nacional del intolerante saldo a favor en materia del impues-
to sobre los ingresos brutos —un costo que de financiero paso a ser econémico-"

A continuacion, independientemente del orden en que disertardn los panelistas, pasaré a realizar el
relato de los temas y subtemas que integran el objeto de andlisis de este Panel I.

IV. DESARROLLO DE LA TEMATICA DEL PANEL

IV.1. Impacto al momento de la instrumentacion de la financiacion

Como bien lo sugiere el titulo de este apartado, el impacto tributario viene dado por la“instrumenta-
cién” de la financiacion, es decir, plasmar un compromiso financiero en un “instrumento’, lo cual tiene un
impacto directo en materia del impuesto de sellos.

Al respecto, debe recordarse que la ley nacional 23.548 de Coparticipacion Federal de Recursos Fisca-
les* dispone en su articulo 9 que la adhesién de cada provincia, por ley, obliga a las mismas a que el im-
puesto de sellos recaiga sobre actos, contratos y operaciones de caracter oneroso instrumentados, sobre
contratos a titulo oneroso formalizados por correspondencia y sobre operaciones monetarias que repre-
senten entregas o recepciones de dinero que devenguen interés, efectuadas por entidades financieras
regidas por la ley 21.526.

A su vez, dicha ley considera “instrumento” a toda “escritura, papel o documento del que surja el perfec-
cionamiento de los actos, contratos y operaciones mencionados en la primera parte del pdrrafo anterior, de
manera que revista los caracteres exteriores de un titulo juridico por el cual pueda ser exigido el cumplimiento
de las obligaciones sin necesidad de otro documento y con prescindencia de los actos que efectivamente rea-
licen los contribuyentes”.

La imposicién de la gabela sub examine sera procedente, tanto en el caso de concertaciones efectua-
das en larespectiva jurisdiccion como en el de las que, efectuadas en otras, deban cumplir efectos en ella,
sean lugares de dominio privado o publico, incluidos puertos, aeropuertos, aerédromos, estaciones ferro-
viarias, yacimiento, y demds lugares de interés publico o utilidad nacional sometidos a la jurisdiccion del
Estado Nacional, en tanto esa imposicién no interfiera con tal interés o utilidad.

4  BO:26/1/88.
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El Pacto Federal para el Empleo, la Produccion y el Crecimiento (BO: 2/8/93) establecié que -luego de
aprobado por las legislaturas provinciales— se derogaria en las distintas jurisdicciones para toda opera-
cién financiera y de seguros destinada a los sectores agropecuario, industrial, minero y de construccién
y asi gradualmente para el resto de las operaciones hasta el 30/6/95. Dicho pacto quedé trunco en cuan-
to a su aplicacidon. Sin embargo, existen algunos incentivos previstos por distintas jurisdicciones, que ca-
bria contemplar’.

El objetivo de este apartado es precisamente atender al conjunto de situaciones que se presentan en
la etapa inicial del financiamiento y que se ven incididas por el impuesto de sellos, como asi también a las
principales alternativas que se emplean en el mundo de los negocios para evitar la generaciéon de un he-
cho imponible y su consecuente obligacién tributaria.

Una de las primeras cuestiones que emerge al plantear el asunto es la clasica pregunta ;capital social
o deuda? Julian Martin se ha referido al tema, y en el resumen de su ponencia es categérico: “se puede ob-
tener fondeo via capital propio, incluso mediante la busqueda de nuevos accionistas en el mercado capitales,
y dicho esquema no tiene costo financiero ni fiscal alguno”.

No obstante la conclusién mencionada en el apartado anterior, dicho panelista ha efectuado una re-
corrida que sin dudas resultard muy Util a futuro como material de consulta, por cuanto ha abordado en
su analisis las distintas formas de financiarse, no solo “capital o deuda’, sino también las diferentes formas
de financiacion a las que una empresa puede recurrir (v.gr., obligaciones negociables, fideicomisos finan-
cieros, leasing, financiamiento directo), considerando su impacto en los impuestos de sellos e ingresos
brutos, y en la tasa de seguridad e higiene, en materia de exenciones, base imponible, alicuotas, etc. Se
destaca su aporte, por cuanto contiene un breve analisis de las formas de financiamiento mencionadas y
sus caracteristicas financieras principales, de forma de completar el estudio e ir mas alla de lo tributario.

La principal conclusidn a la que arriba es que la forma menos onerosa de financiarse para las empre-
sas resulta a través del mercado de capitales. En lo que respecta a los instrumentos (para el impuesto de
sellos) como el interés (para el impuesto sobre los ingresos brutos y la tasa de seguridad e higiene) no
hay diferencias, pues cuentan con exenciones. Sin embargo, resulta importante su observacion respecto
de la tasa de interés en el mercado de capitales: es menor que el financiamiento directo. Asi pues, a partir
de esto Ultimo, sumado a las exenciones fiscales, se genera una situacion tal que a través de obligaciones
negociables o fideicomisos financieros se logra un financiamiento mas econémico. Finalmente, advierte
que, si se puede obtener fondeo via capital propio o incluso mediante la busqueda de nuevos accionistas
en el mercado capitales, dicho esquema no tiene costo financiero ni fiscal alguno.

Quien también se ha referido a la problematica que se trata en este apartado es Daniel Borrego. Pre-
senta el resumen de su ponencia conclusiones tan interesantes como algunas inquietudes y observacio-
nes planteadas con el animo de sugerir una mejora legislativa.

Los aportes de Borrego no solo resultan interesantes desde lo académico, sino desde lo practico, por
cuanto plantea que algunas soluciones existentes en el mercado financiero regular® e irregular’ pueden
resultar onerosas, limitadas, y a veces de dificil acceso. Sin embargo, aborda algunos productos a los que
pueden acceder las pequefas y medianas empresas y que satisfacen en parte las necesidades de corto
plazo que estas soportan. Concretamente, se refiere a la negociacion de cheques de pago diferido, al pa-
garé bursatil y a las obligaciones negociables para PYMESE,

En lo que respecta a la operatoria de descuento de cheques y su impacto en el impuesto de sellos,
Borrego comienza por recurrir a la doctrina para sintetizar las caracteristicas del tributo, las que damos
por conocidas por los lectores en mérito a la brevedad. Luego, siguiendo la obra de Soler, expone que las
diferentes legislaciones provinciales, “..prevén al cheque en sus disposiciones, ya para declararlo expresa-

5 Por ejemplo, la Provincia de Buenos Aires exime del pago del impuesto de sellos a los contratos de cesién, contratos
de mutuo, fianzas personales y contratos de prendas e hipotecas que se instrumenten durante el ejercicio fiscal 2015,
en el marco del “programa de financiamiento para empresas integrantes de cadena de valor estratégicas de la Provincia
de Buenos Aires” del Banco de la Provincia de Buenos Aires.

6  Lineas de crédito, descubiertos, descuentos de facturas, etc.

7  “Canjes de cheques’, “cuevas financieras”y similares.

8  Aestas las menciona, pero no las analiza, dado que Julidn Martin las ha abordado en su presentacion.
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mente exento como para someterlo a imposicion, generalmente con un impuesto fijo, esto es, sin vinculo con
el importe del documento™.

La forma en que se establece la imposicion —-no muy relevante tanto por la existencia de numerosas
exenciones, como por tratarse de sumas fijas de baja cuantia—, no afecta la operatoria que comenta. Ello
entendiendo que el <endoso» del documento a la Caja de Valores'® no implica un acto que pudiera que-
dar sometido al tributo en aquellas jurisdicciones que eventualmente mantienen la imposicién sobre los
actos realizados sobre cheques, en razén de que no se verifica transferencia de riqueza alguna, siendo un
evento meramente operativo para permitir el funcionamiento del régimen de negociacién de cheques
de pago diferido.

Borrego también se ha referido al pagaré bursatil como modalidad de financiacion, habiendo sido
puesto en marcha en nuestro mercado de capitales en forma bastante reciente. Cita la circular 3550"" del
Mercado de Valores de Buenos Aires SA, que “ha resuelto habilitar la negociacién de pagarés”. Dicha circu-
lar precisa que “Los pagarés autorizados a negociar estdn definidos en las siguientes caracteristicas:

Pagarés patrocinados por la entidad libradora o endosante.
Pagarés avalados.

Pagarés librados por el Estado Nacional, Estados Provinciales, los Gobiernos Auténomos de los Munici-
pios, los Entes Autdrquicos y las Empresas y Sociedades del Estado.

La negociacion se llevard a cabo a través de la plataforma de Cheques de Pago Diferido, mediante subas-
tas de lotes, los cuales pueden contener uno o varios pagarés, asegurando de esta manera la prioridad pre-
cio/tiempo’.

Sefala Borrego las principales disposiciones de la resolucion de consejo 4/13 de la Bolsa de Comercio
de Buenos Aires'?, y observa que cabe tener presente la ley 26.831' que regula el Mercado de Capitales,
la cual define en su articulo 2 el concepto de “valores negociables” con un sentido amplio, comprendien-
do entre otros a los “pagarés”. Finalmente, recuerda que las normas de la CNV tanto en su texto anterior

como en el vigente contienen disposiciones relativas a la emisién de “pagarés seriados”™.

Resulta trascendental en el andlisis de Borrego que, al no existir una disposicion legal expresa que lo
comprenda, las operaciones con “pagarés” tendran el tratamiento impositivo dispensado para estos do-
cumentos que prevé la legislacion fiscal. Esta observacidon es importante dado que la circular 3550 del
Merval dispone que su negociacion se efectuara a través de la plataforma para las operaciones con che-
ques de pago diferido.

En lo que respecta al impuesto de sellos, sefala que, como principio general, el libramiento de un pa-
garéy en ciertos casos el endoso, constituyen actos gravados. Sin embargo, no todos los “pagarés” resul-
tan sometidos a imposicidn. Algunas legislaciones prevén exenciones de variada indole, como la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, que beneficia a los que se emiten en“garantia” (articulo 477, inciso 20, segun-
do pérrafo, del Cédigo Fiscal)'™.

A su vez, considera que, en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, algunas respuestas se
podrian encontrar en el articulo 477, incisos 25 y 49 (el inciso 50 también tiene alguna relevancia dado
que remite al anterior), y en cierta medida en el inciso 20'°.

9  Ellmpuesto de Sellos, La Ley, pag. 17.

10 Que conforme lo estipula el Anexo de la ley 24.452 (luego de su reforma por el decreto 386/03), establece la particu-
lar naturaleza de la transferencia del cheque a la Caja de Valores SA, afirmando que esta se realiza con el Unico obje-
to de su negociacion bursétil y que, por ende, dicha transferencia no genera consecuencias juridicas adicionales, a la
del objetivo por el cual se realiza.

11 De fecha 4 de diciembre de 2013.

12 “Reglamento del listado de pagarés’, aprobado con fecha 30 de octubre de 2013.

13 BO:28/12/12.También son relevantes las disposiciones que se dictaron y que se dicten en su consecuencia, merecien-
do especial mencién el decreto 1023/13 reglamentario de la Ley de Mercado de Capitales y la resolucion CNV 622/13
que aprobé el nuevo texto de las “Normas CNV".

14 Titulo Il, Seccién VIl y Titulo VI, Seccién XV.

15 El Cédigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, si bien contiene una norma similar en el articulo 297, inciso 5, no po-
see el parrafo del Cédigo de CABA relativo a los “pagaré en garantia”.

16  Respuesta, no obstante, que no agota la incertidumbre por la ausencia de una norma precisa referida a la especie bur-
satil.
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Destaca al inciso 20", por cuanto el primer parrafo se refiere a las diferentes formas de “garantia” que
se pueden efectuar en respaldo de negocios juridicos principales “que hayan pagado el impuesto de sellos
correspondiente en la respectiva jurisdiccion de otorgamiento, o que se encontraban exentas del mismo”. Con-
sidera importante que este tipo de producto de mercado de capitales, tal como surge de las normas que
lo regulan, debe ser acompanado por un“aval”generado en una“sociedad de garantia reciproca”. Asi, par-
tiendo de la hipétesis de que el producto principal esta exento, luego el “aval” o garantia exigida por las
regulaciones bursatiles, deviene exenta.

Respecto del inciso 25 también mencionado, este recae sobre los “endosos de pagarés” con lo que
esta actividad propia del instrumento queda amparada por la dispensa mencionada.

Sin embargo, Borrego indica que la mayor relevancia gira en torno al inciso 49'® el que reza en la par-
te que aqui interesa:

“49. Los instrumentos, actos y operaciones de cualquier naturaleza incluyendo entregas y recepcio-
nes de dinero, vinculados y/o necesarios para posibilitar incremento de capital social, emision de titu-
los valores representativos de deuda de sus emisoras y cualesquiera otros titulos valores destinados
a la oferta publica en los términos de la ley 17.811, por parte de sociedades o fideicomisos financieros
debidamente autorizados por la Comision Nacional de Valores a hacer oferta ptblica de dichos titu-
los valores...”

Destaca que la ley 26.831, en su “glosario” del articulo 2, incluye una definicién de “valores negocia-
bles”'®, equiparando el concepto a “titulo valor” para luego enumerar una extensa serie de productos de
mercado de capitales. Ahora bien, el primer interrogante que surge es si la expresion “titulo valor” resul-
ta susceptible de ser extendida a los “pagarés’, o si estos, sin llegar a ser “titulos valores’, igual integran la
especie “valor negociable” de indole mas amplia. La incdgnita se potencia por la utilizacién, a continua-
cién de la enumeracion de una serie de instrumentos cuya calidad de “titulos valores” esta en duda, tan-
to por el empleo del término “asimismo” como por la mencion a posteriori de los “instrumentos financie-
ros derivados"?°.

Segun Borrego, el resto de las condiciones del inciso 49 también genera algunas incégnitas, pero
dada su amplitud y la relevancia del término “titulos valores’, despejada esta ultima incognita, sera mas
facil que el pagaré bursatil encuentre cauce en la exencién. Recurriendo a doctrina jurisprudencial, re-
cuerda que, en la interpretacion, no cabe atenerse a las palabras empleadas en la norma, sino que tam-
bién cabe recurrir al objetivo perseguido por el legislador. Bajo esta perspectiva, Borrego considera po-
sible concluir que la disposicion pretende abarcar y beneficiar a todos los productos de mercado de
capitales?'.

17  Exime del gravamen a: “20. Las fianzas, otras obligaciones accesorias, como asimismo la constitucion de hipotecas y pren-
das, y todos los instrumentos financieros que avalen, garanticen y/o cubran obligaciones cuando se pruebe que han sido
contraidas para garantizar obligaciones que hayan pagado el impuesto de sellos correspondiente en la respectiva jurisdic-
cién de otorgamiento, o que se encontraban exentas del mismo. Si no se demostrare el pago del impuesto sobre el instru-
mento principal, o en su caso la exencién, el documento en el cual se formalicen estas garantias estard sometido al impues-
to correspondiente o al que grave la obligacidn principal.

La presente exencién también comprende los pagarés emitidos para garantizar los actos, contratos y/o instrumentos que
hubiera tributado el impuesto correspondiente o se encontraren exentos’.

18 El Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires prevé en su articulo 297, inciso 45, una dispensa semejante.

19  Expresion que ya habia tenido alcance normativo en el decreto 677/01 “de transparencia”

20 Dispone el referido glosario: “Valores negociables: Titulos valores emitidos tanto en forma cartular asi como a todos
aquellos valores incorporados a un registro de anotaciones en cuenta incluyendo, en particular, los valores de crédito o re-
presentativos de derechos creditorios, las acciones, las cuotapartes de fondos comunes de inversion, los titulos de deuda
o certificados de participacion de fideicomisos financieros o de otros vehiculos de inversion colectiva y, en general, cual-
quier valor o contrato de inversion o derechos de crédito homogéneos y fungibles, emitidos o agrupados en serie y nego-
ciables en igual forma y con efectos similares a los titulos valores; que por su configuracion y régimen de transmision sean
susceptibles de trdfico generalizado e impersonal en los mercados financieros. Asimismo, quedan comprendidos dentro de
este concepto, los contratos de futuros, los contratos de opciones y los contratos de derivados en general que se registren
en mercados autorizados, y los cheques de pago diferido, certificados de depésitos de plazo fijo admisibles, facturas de cré-
dito, certificados de depdsito y warrants, pagarés, letras de cambio y todos aquellos titulos susceptibles de negociacion se-
cundaria en mercados"”.

21 De hecho, el Fisco de CABA incluyé a los “derivados” a través de la resolucion AGIP 183/09.
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En suma, postula que hay argumentos para sostener que los incisos mencionados benefician a la to-
talidad de las operaciones relativas a “pagarés bursatiles”, pero ante la existencia de incertidumbre por la
falta de una mencion expresa del producto, siempre cabe la posibilidad de plantear una consulta y/o ins-
tar el dictado de una norma de alcance general que aclare el punto.

A modo de conclusién preliminar, observo la falta de incentivos a la financiacién de proyectos ge-
neradores de fuente de empleo y produccion, por lo que seria recomendable la inclusion de este tipo de
medidas. En resumidas cuentas, los recursos que no se recauden desde lo fiscal se recibiran a partir del
flujo de riqueza que la actividad econdémica generara.

IV.2. Impacto al concretarse la financiacion

La concrecién de la financiacién, cuando es bancarizada, impacta en los sujetos que la reciben —-tam-
bién en los que la otorgan al momento de la devolucién del capital- a través de los regimenes de recau-
dacién bancaria (régimen SIRCREB o los establecidos por las distintas jurisdicciones locales). En efecto,
ninguno excluye situaciones tales como acreditacion de fondos recibidos en préstamo, por aportes irre-
vocables para la futura emisién de acciones, aportes de capital, aportes provenientes de la cuenta parti-
cular de un accionista, etc.

Se trata de una de las grandes falencias de estos regimenes, por cuanto terminan impactando sobre
flujos positivos de fondos que no son el resultado de hechos imponibles perfeccionados en cabeza de
quien los recibe, por lo que —en la mayoria de los casos— terminan originando abultados saldos a favor.

Otra cuestion estd dada por la acumulacion de fondos en forma previa a encarar un proyecto de in-
version. Es habitual realizar ciertas inversiones financieras con los mismos a los efectos de obtener una
cierta rentabilidad, o cuanto menos evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda por el paso del
tiempo. A efectos de nombrar algunas de las distintas posibilidades que se presentan, pueden ser consi-
derados la realizacion de un plazo fijo, la colocacién en un fondo comun de inversién, la compra de mo-
neda extranjera, la compra de bonos, titulos publicos o acciones. La decisiéon de una u otra alternativa de-
pendera de la rentabilidad final, tomando en consideracion el impacto tributario.

Hemos detectado entonces dentro de este punto, dos subgrupos de cuestiones que revisten espe-
cial relevancia para el Panel I: i) el impacto de los regimenes de recaudacién sobre la financiacion recibi-
da, y ii) el impacto fiscal por los hechos imponibles que resultan de la acumulacion de fondos necesarios
para financiar la inversion a realizar.

En lo que respeta al impacto de los regimenes de recaudacién, son varias las inquietudes que se ge-
neran:

{Qué legitimidad existe para impactar con recaudaciones situaciones que no constituyen hechos

imponibles?

;Qué vias de solucion existen frente las recaudaciones sufridas al concretarse la financiacion?

(Existen formas de planificar la concrecion a efectos de evitar el impacto fiscal (v.gr., compra de

titulos en el exterior y venta en la Republica Argentina)?

José Antonio Alaniz se ha referido a esta problematica, a través del trabajo que ha presentado en es-
tas Jornadas, en donde expone y razona como las consecuencias financieras de la acumulacion de saldos
a favor han dejado de ser financieras para ser de indole econémica. En su trabajo advierte la existencia
de una situacion contraria a la razén y al marco legal: producto del desfasaje de los regimenes de recau-
dacion, los fiscos locales se han transformado en deudores de los contribuyentes, cuando en realidad
la situacion deberia ser inversa.

Alaniz expone que, mediante los distintos regimenes existentes (v.gr., retenciones, percepciones, re-
caudaciones bancarias), no solo los fiscos pretenden el ingreso del total de los fondos antes del venci-
miento fijado para el pago de la obligacion fiscal, sino que se ha producido una desnaturalizacién de los
mismos, llegando a ser utilizados como un mecanismo sancionatorio —a lo que agrego: sine legem-, para
la captacion de materia imponible por operaciones no declaradas, la captacién del tributo que corres-
ponde a contribuyentes renuentes a inscribirse en una jurisdiccién determinada, entre otras cuestiones.

Puntualmente, en lo que respecta al sujeto que recibe la financiacién por via bancaria (v.gr., trans-
ferencia de fondos o acreditacion de un cheque por los fondos, ya sea ante un contrato de mutuo o au-
mento de capital o por aportes irrevocables), ante la inexistencia de exclusiones expresas, los regime-
nes terminan impactando sobre estos fondos, que no tienen el mas minimo correlato con el ejercicio de
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la actividad gravada por parte del receptor. En el mejor de los casos, podriamos hablar de una suerte de
“actos preparatorios” al hecho imponible, lo cual no justifica ni la recaudacién ni la imposicion, por cuan-
to —por imperio legal- la obligacién tributaria nace una vez perfeccionado el hecho imponible; ni antes
ni después.

A su vez, destacamos un aspecto que ha sido considerado en dos trabajos —el de Kacenelson y Alde-
rete y también en el de Magno y Greco-y que se refiere a la expresa exclusion legal de la base imponible
en materia del impuesto sobre los ingresos brutos de los importes que constituyen el reintegro de capital
en los casos de depositos, préstamos, créditos, descuentos y adelantos y en toda otra operacién de tipo fi-
nanciero, asi como sus renovaciones, repeticiones, prorrogas, esperas u otras facilidades (cfr. articulo 188
del coédigo fiscal de la Provincia de Buenos Aires y articulo 220 del coédigo fiscal de la CABA).

No obstante lo expuesto en el parrafo anterior, las recaudaciones bancarias recaen sobre los depési-
tos que obedezcan a reintegros de capital, lo cual afecta la situaciéon de los mutuantes. Si bien puede en-
tenderse que la identificacion de los conceptos que generan el crédito bancario en cabeza del acreedor
presenta dificultades para quienes deben actuar como agentes de retencién (v.gr., entidades financieras),
considero oportuno manifestar que no se comprende la negativa de los fiscos locales a una agil y rapida
devolucion. No existen mecanismos expresos para una agil devolucién, sino que el procedimiento que
por lo general pretenden aplicar es el de la repeticién, que fue disefiado como un mecanismo legal para
situaciones muy diferentes. Luego de la solicitud por parte del interesado, los fiscos demoran aproxima-
damente ciento ochenta dias habiles administrativos para el inicio de una fiscalizacion; sequidamente, se
extiende el plazo por la duracion del proceso de verificacién, para que finalmente el recupero de sumas
improcedentemente recaudadas se produzca en un plazo cercano a los dos afnos.

Respecto de lo mencionado en ultimo término en el parrafo precedente, no puede omitirse la cita a
las consideraciones de José Osvaldo Casas, cuando en su voto en autos “Minera IRL Patagonia SA ¢/GC-
BA"22, expuso: “en algunos paises, los contribuyentes rara vez articulan acciones de responsabilidad contra el
Estado y se autocensuran, por cuanto cualquier planteo en tal sentido puede obrar como un disparador de re-
presalias, traducidas en ajustes impositivos e, incluso, en severas multas”; para agregar: “piénsese que un sim-
ple reclamo de repeticion de pagos indebidos suscita, de ordinario, la verificacién de la situacién fiscal del obli-
gado por todos los periodos o ejercicios no prescriptos”; finalizando: “ello facilitado, ya que la calificacién por
el contribuyente de los actos frente a la ley fiscal en las declaraciones juradas que confecciona puede ser fdcil-
mente impugnada en términos de recalificacion por el Fisco, tanto respecto de las bases fdcticas como a tra-
vés de la invocacion de una interpretacion diversa de las disposiciones aplicables, todo ello en el ejercicio de su
potestad tributaria aplicativa de verificacién, en una rama del Derecho en que sobreabundan las regulaciones
contradictorias —generando una verdadera selva normativa-, y en donde los preceptos por su opacidad, am-
bigtiedad o por la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados, conspiran contra la sequridad juridica y
los principios de tipicidad, taxatividad y exclusividad a que deben ajustarse las definiciones normativas de las
hipétesis de incidencia de los gravdmenes’.

El otro aspecto que fuera propuesto para el andlisis dentro de este apartado tiene que ver con el im-
pacto fiscal por la acumulacién de los fondos a invertir. Es que no siempre el desembolso es inmediato a
la existencia de los fondos, ya sea porque aun no ha llegado el plazo convenido para el pago o bien por-
que falta reunir parte del capital necesario para la inversion.

Una primera cuestion, en relacion con el punto sub examine, pretende advertir qué colocaciones re-
sultan mas atractivas desde el impacto tributario que conllevan. La practica mas clasica podria conside-
rarse el depésito a plazo fijo, incluso también por la escasa asuncion de riesgo, pasando luego a la inver-
sion en fondos comunes regidos por la ley 24.083 y por ultimo titulos publicos y acciones.

Magno y Greco abordaron en su trabajo la tematica planteada, distinguiendo la legislacién de la
CABA de la bonaerense.

La Ciudad de Buenos Aires contempla la exencién para (articulo 179 del Cédigo Fiscal):

“1. Los ingresos provenientes de toda operacion sobre titulos, letras, bonos, obligaciones y demds papeles
emitidos y que se emitan en el futuro por la Nacion, las Provincias, las Municipalidades y la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, como asi también las rentas producidas por los mismos o los ajustes de estabilizacién o co-

22 “Minera IRL Patagonia SA ¢/GCBA s/Amparo (articulo 14, CCABA) s/Recurso de inconstitucionalidad concedido’, expe-
diente 10311/13, sentencia del 12/11/14.
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rreccion monetaria. Toda operacion sobre acciones y la percepcion de dividendos y revaltios. Los ingresos pro-
venientes de toda operacién sobre obligaciones negociables emitidas de conformidad a lo dispuesto por la ley
nacional 23.576, la percepcion de intereses y actualizaciones devengadas y el valor de venta en caso de trans-
ferencia, mientras le sea de aplicacion la exencidn respecto del Impuesto a las Ganancias (...).

6. Los ingresos derivados de los intereses y/o actualizacion de depésitos en caja de ahorro, a plazo fijo,
cuenta corriente y/o cuenta unica. Los importes de los intereses y/o actualizaciones derivados de los depdsi-
tos en cuenta corriente son exclusivamente los generados por operaciones efectuadas en las entidades finan-
cieras sujetas a la ley nacional 21.526. Esta exencion rige tinicamente para personas fisicas y sucesiones
indivisas (...)"

La Provincia de Buenos Aires contiene una legislacion similar (articulo 207 del Cédigo Fiscal), contem-
plando la exencién para:

“c) Toda operacion sobre titulos, letras, bonos, obligaciones y demds papeles emitidos y que se emitan en
el futuro por la Nacién, las provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y las Municipalidades, como asi
también las rentas producidas por los mismos y/o los ajustes de estabilizacién o correccién monetaria.

Toda operacién sobre obligaciones negociables emitidas de conformidad a lo dispuesto por las leyes
23.576y23.962, y sus modificatorias, la percepcion de intereses y actualizacién devengadas y el valor de venta
en caso de transferencia, mientras le sea de aplicacién la exencion respecto del impuesto a las ganancias {(...).

h) Los intereses de depdsitos en cajas de ahorro, cuentas corrientes y a plazo fijo (...)"

Si bien el tratamiento de las colocaciones en los fondos comunes de inversién abiertos no ha sido
analizado, para completar el panorama me limitaré a sefalar una interpretacion sobre el punto, a la que
adhiero. La ley 24.803, en su articulo 1 —primer parrafo— establece que se considera fondo comun de in-
version “al patrimonio integrado por valores mobiliarios con oferta publica, metales preciosos, divisas, de-
rechos y obligaciones derivados de operaciones de futuro y opciones, instrumentos emitidos por entidades
financieras autorizadas por el Banco Central de la Republica Argentina, y dinero, pertenecientes a diversas
personas a las cuales se les reconocen derechos de copropiedad representados por cuotapartes cartula-
res o escriturales. Estos fondos no constituyen sociedades y carecen de personeria juridica” (el destacado es
propio).

Siendo entonces que las colocaciones mas habituales son en fondos de inversién de acciones, titu-
los publicos o depositos a plazo fijo, se considera que el tratamiento impositivo de los mismos sera el que
corresponde a los activos que componen el patrimonio del FCI. A fin de cuentas, existe sobre tales acti-
vos un derecho de copropiedad por parte del inversor.

Una cuestion a menudo generadora de inquietudes es la codificacion de los ingresos financieros
obtenidos, maxime cuando pudieran estar gravados. Magno y Greco realizan el analisis del tema en su
trabajo, con relacion a la normativa de CABA y Provincia de Buenos Aires.

En lo que respecta a la primera de las jurisdicciones mencionadas, la resolucion SHyF 4136/03 apro-
b6 el Nomenclador de Actividades Econdmicas para la Ciudad de Buenos Aires (NAECBA). El apartado J)
Intermediacién financiera y otros servicios financieros de la misma contiene la codificacion para estas ac-
tividades que incluyen “(...) los servicios financieros (cédigos 659810 a 659990), y los servicios auxiliares fi-
nancieros (cédigos 671110 a 671990), cuya principal diferencia consiste en que en los primeros las unidades
realizan actividades financieras por su propia cuenta; mientras que en las segundas se incluyen las activida-
des de administracién y organizacion de los mercados bursdtiles, y de intermediacién por cuenta de terceros
(...)". Los autores sefialan que bajo el cddigo 659990 referido a “Servicios de financiacion y actividades fi-
nancieras n.c.p.” han sido contempladas “Las inversiones en valores mobiliarios: inversion en acciones, titu-
los, obligaciones, u otros instrumentos financieros”.

En materia de la reglamentacién bonaerense, Magno y Greco han traido a colacién el informe 19/08%
de ARBA, referido a la codificacién de actividad de las colocaciones a plazo fijo. Al respecto, alli se ha ex-
presado que “..se advierte que bajo el cédigo 659990 ‘Servicios de financiacién y actividades financieras
n.c.p. se incluyen a las inversiones en valores mobiliarios: inversion en acciones, titulos, obligaciones, u otros
instrumentos financieros. Si bien en las actividades incluidas en este cédigo no se hace alusion expresa a la in-
version en plazo fijo, es menester aclarar que la enunciacion de las actividades que se incluyen no es taxativa.
Atento ello, cabe precisar que un certificado de plazo fijo es un instrumento financiero. Ello puede advertirse

23 Direccién de Técnica Tributaria de fecha 14/3/08.
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de los considerandos del decreto PEN 1047/05, cuando se expresa: ..Que se considera oportuno y adecuado
el ingreso a los sistemas de negociacion de las entidades autorreguladas de la Republica Argentina de instru-
mentos financieros del mercado monetario, como los certificados de depdsito a plazo fijo emitidos por entida-
des financieras, aprovechando su tradicional difusion entre el publico...”.

Finalmente, en su trabajo, los autores nos recuerdan la alicuota de imposicidn sobres estas activida-
des, para cada una de las jurisdicciones abordadas:

CABA: la ley tarifaria para el afno 2016 en el articulo 54 estipula que “De conformidad con lo dispues-

to por el Cédigo Fiscal, establécese la tasa del 7,00% para las siguientes actividades (...)"

Provincia de Buenos Aires: |a ley tarifaria para el aflo 2016% en el articulo 22, inciso p), establece la

alicuota del 8%.

IV.3. Impacto durante la vigencia y al percibirse la remuneracién de la financiacién

Durante la vigencia de la financiacién se prevé el impacto tributario por la ocurrencia de ciertos he-
chosimponibles vinculados —principalmente- con la remuneracién del capital, pudiendo citar a modo de
ejemplo el caso de los intereses de financiacién.

Respecto de esta cuestion, volvemos a hacer referencia al resumen de la ponencia de Daniel Borrego,
quien en su exposicion ha abordado el tratamiento fiscal de las operaciones de descuento de cheques y
de la negociacién del pagaré bursatil.

Al abordar la tematica, Borrego comienza por repasar el aspecto de la habitualidad como condiciéon
sine qua non para la procedencia del gravamen. Sefala que, pese la inexistencia de una definicion gene-
ral en los diferentes cuerpos legales, lo cierto es que para determinados sujetos se presume sin admitir
prueba en contrario, que este elemento del hecho imponible esta siempre presente, lo cual a su entendi-
miento se presenta con el caso de los “sujetos empresa”.

Por lo anterior, concluye que en forma preliminar que “todo ingreso” obtenido por un sujeto empresa
estara gravado, aun cuando sea esporadico y/o ajeno a su objeto social®®, excepto que exista una exen-
cion que lo ampare. En cambio, la suerte de su tratamiento en cabeza de una“persona humana” estara su-
peditada a que se trate de un ingreso de indole “habitual’, dado que en este supuesto la presuncién men-
cionada no se aplicara.

Continuando con su andlisis, el panelista resalta que la negociacion de cheques de pago diferido
genera, para quien participa en esta operatoria, un ingreso de naturaleza financiera el cual, si bien se ori-
gina en el ambito bursatil, no esta protegido por las exenciones que benefician a determinados produc-
tos del mercado de capitales?’, concluyendo que se trata de un ingreso gravado.

En cuanto a la alicuota aplicable, sefiala que no existen en las leyes tarifarias de las diferentes juris-
dicciones, referencias expresas a la operatoria en cuestion. Si bien la indole financiera es indiscutible, en-
tiende que las autoridades de los entes de recaudacion provincial y/o de la Ciudad Autéonoma de Buenos
Aires se inclinardn muy probablemente por asimilar el ingreso a “préstamos de dinero”, los que se encuen-
tran gravados a tasas que rondan el 6 o 7%2%,

Su posicién es sintetizada de la siguiente forma:?°

24  Ley 5.494, publicada en el BO el 4/1/16.

25 Ley 14.808, BO 27.707, 22/1/16.

26 Por la presuncion de “habitualidad” expresada.

27 Eneldmbito de la Ciudad de Buenos Aires, los ingresos provenientes por la negociaciéon y/o renta de titulos publicos,
acciones y obligaciones negociables estan exentos (articulo 179, inciso 1) del Cédigo Fiscal). Por su parte el Cédigo
Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, contiene una norma de similar alcance [articulo 207, inciso c)].

28 Conforme el articulo 55 de la ley 5494 de CABA, la tasa para el afio 2016 se ha fijado en el 7%.

29 Enlas |l Jornadas de Derecho Tributario Provincial y Municipal de la AAEF, se abordé el tema “Tributacién Local de la
Economia Digital’, siendo precisamente este punto uno de los que generd mayor debate. También el tema fue trata-
do circunstancialmente en las lll Jornadas de Tributacién Internacional organizadas por esta Asociacién en el marco
mas amplio del analisis del comercio electrénico.

18 ERREPAR

Il Jornadas.indb 18 8/29/17 17:12



PANEL | - IMPACTO DE LA TRIBUTACION LOCAL EN EL FINANCIAMIENTO EMPRESARIO

Persona humana Empresa Beneficiario del exterior
No gravado, en tanto no se | Gravados. Los inte- | En este caso si bien estarian gravados, no existe disposicion que
trate de un "habitualista” reses se imputan por | permita el ingreso del Tributo (¥).
Gravado, de ser lo devengado (*) Existen argumentos para considerar no gravados este tipo de in-
“habitualista” (¥). gresos. Principalmente, la ausencia de habitualidad y segun algu-

nos autores®, el incumplimiento del principio de “territorialidad”.

(*) La tasa de Impuesto varia segun la jurisdicciéon pero ronda en promedio el 6 0 7%.

Adentrdandose en materia de la Tasa de Inspeccion por Seguridad e Higiene (TISH) y con relacién a la
financiacion referida anteriormente, Borrego menciona que su hecho imponible, mas alla de los matices
que la legislacion local contiene, en esencia se justifica en el ejercicio del poder de policia municipal, ten-
diente a verificar el cumplimiento de ciertas obligaciones en materia de salubridad, seguridad e higiene,
de los locales, oficinas y demas establecimientos establecidos dentro del ejido municipal®®.

Destaca que uno de los hechos relevantes de este tributo es la disconformidad entre el “hecho impo-
nible”, y la“base imponible”. Si bien en alguna época, el gravamen resultaba ser un monto fijo o asociado
a la cantidad de personal y/o los metros cuadrados del local, desde hace ya casi veinte afios por lo me-
nos, sino todas, la gran mayoria de las ordenanzas estipulan que la base imponible estad conformada por
los “ingresos brutos devengados”. Ergo, se ha transformado esta “tasa” en un “impuesto sobre los ingresos
brutos bis’, 0 “sobretasa” del impuesto provincial.

Finalmente, termina concluyendo que, mas alla de la situacion particular de cada compafia, lo cierto
es que la renta obtenida por esta operatoria quedara sometida al gravamen que nos ocupa. Obviamen-
te, en la medida que se verifique el hecho imponible que presupone la existencia de un servicio divisible
y que atafie al obligado al pago de la tasa.

Segun Julidan Martin, vale destacar que la TISH se aplica a todas las jurisdicciones municipales de la
Provincia de Buenos Aires, representando el catorce por ciento (14%) de la recaudacion y teniendo mayor
incidencia en los municipios que rodean a la CABA, por las numerosas industrias existentes. Sefala como
aspecto criticable que la mayoria de los municipios utilizan como medicion de la capacidad contributiva
el importe de los ingresos facturados, lo cual no esté en linea con lo dispuesto por el Pacto Fiscal, asimis-
mo, numerosas TISH no permiten la deducciéon del interés pasivo para el prestamista a la empresa toma-
dora de los fondos. Asimismo, las alicuotas oscilan entre el 0,5% y 1,1%, repercutiendo como un grava-
men a los ingresos brutos.

Con relacién al pagaré bursatil, Borrego llega a las mismas conclusiones que para la modalidad de
financiacion anteriormente tratada.

Una situacion interesante para analizar esta constituida por la financiacion entre entidades de un
mismo grupo econémico, en las cuales no se fijan intereses o los mismos son inferiores a los minimos
previstos por la norma de aplicacion. Magno y Greco han abordado esta cuestion en el trabajo que pre-
sentaron en estas Jornadas, sintetizando las normas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y de la juris-
diccién bonaerense que resultan de aplicacién:

30 LaCorte Suprema de Justicia de la Nacion, en el conocido leading case “Laboratorios Raffo SA c/Municipalidad de Cér-
doba’, sentencia del 23/6/09, parecié haberle puesto fin a la pretensidon de algunos fiscos de gravar a las empresas
pese a carecer de locales o establecimientos (lo que implicaba per se laimposibilidad de brindar el servicio y la inexis-
tencia de hecho imponible, violando ademas el articulo 9 de la Ley de Coparticipacién Federal de Impuestos). Sefiala
el autor que lamentablemente el debate prosigue, aunque quizas bajo formas menos “burdas” que la del “impuesto
a la valija” que se pretendia percibir de las empresas farmacéuticas que operaban en Cérdoba con agentes de propa-
ganda médica.
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Aspecto\Jurisdiccion

CABA

PBA

Base imponible

(...) Enlos casos de operaciones de préstamos
en dinero, realizadas por personas fisicas o ju-
ridicas que no son las contempladas por la ley
nacional 21.526, la base imponible es el mon-
to de los intereses y ajustes por desvaloriza-
cién monetaria, cuando correspondiere esta.
Cuando en los documentos referidos a dichas
operaciones no se menciona el tipo de inte-
rés, o se fija uno inferior al establecido por el
Banco de la Nacion para el descuento de do-
cumentos, se computa este ultimo a los fines
de la determinacion de la base imponible...
(articulo 216).

(...) Enlos casos de operaciones de préstamos
en dinero realizadas por personas fisicas o ju-
ridicas que no sean las contempladas por la
ley 21.526, la base imponible serd el monto de
los intereses y ajustes por desvalorizacién mo-
netaria.

Cuando en los documentos referidos a dichas
operaciones, no se mencione el tipo de interés,
o se fije uno inferior al establecido por el Ban-
co de la Provincia de Buenos Aires para simi-
lares operaciones se computard este ultimo a
los fines de la determinacion de la base impo-
nible (articulo 196).

Imputacién temporal

(...) Enel caso de intereses, desde el momento
en que se generan y en proporcioén al tiempo
transcurrido hasta cada periodo de pago del
impuesto (articulo 205, inciso 5).

(...) En el caso de intereses desde el momento
en que se generan y en proporcion al tiempo
transcurrido hasta cada periodo de pago del
impuesto (articulo 201, inciso e).

Alicuota aplicable

7%

8%

Hemos mencionado en nuestras Directivas de Relatoria que, al producirse el atraso en los pagos, la
mayoria de los contratos prevé el cobro de intereses punitorios, los cuales presentan una naturaleza ju-
ridica muy diferente a la retribucion del capital. En efecto, el propio Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
(CCCN) atiende esta cuestion. El articulo 765 establece que la obligacién es dar dinero si el deudor debe
cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de constitucion de la obligacion.

De acuerdo con la codificacion de fondo (CCCN), existen tres tipos de intereses:

« Intereses compensatorios (articulo 767): La obligaciéon puede llevar intereses y son validos los que se
han convenido entre el deudor y el acreedor, como también la tasa fijada para su liquidacién. Si no
fue acordada por las partes, ni por las leyes, ni resulta de los usos, la tasa de interés compensatorio
puede ser fijada por los jueces.

» Intereses moratorios (articulo 768). A partir de su mora el deudor debe los intereses correspondien-
tes. La tasa se determina: a) por lo que acuerden las partes; b) por lo que dispongan las leyes espe-
ciales; c) en subsidio, por tasas que se fijen segun las reglamentaciones del Banco Central.

» Intereses punitorios (articulo 769). Los intereses punitorios convencionales se rigen por las normas
que regulan la cldusula penal.

Sin dudas, la procedencia de los intereses debe ser analizada en conjunto con la definicion del“pago”,
entendiéndose por tal al cumplimiento de la prestacion que constituye el objeto de la obligacion (articu-
lo 865). El objeto del pago debe reunir los requisitos de identidad, integridad, puntualidad y localizacién
(articulo 867). Asi, el articulo 871 se refiere al tiempo del pago, disponiendo que debe hacerse:

a) silaobligacién es de exigibilidad inmediata, en el momento de su nacimiento;

b) si hay un plazo determinado, cierto o incierto, el dia de su vencimiento;

c) siel plazo es tacito, en el tiempo en que, segun la naturaleza y circunstancias de la obligacién, debe
cumplirse;

d) siel plazo esindeterminado, en el tiempo que fije el juez, a solicitud de cualquiera de las partes, me-
diante el procedimiento mas breve que prevea la ley local.

Magno y Greco analizan en su trabajo el tratamiento a dispensarle a los intereses por pago fuera de
término, considerando que si fueran a raiz de ventas de bienes o prestaciones de servicios efectuados se-
ria de aplicacién el tratamiento y la alicuota dispuesta para la actividad principal dado que estos ingresos
serian complementarios. Siguiendo a Althabe?', sefialan que las actividades o rubros complementarios
de una actividad principal siguen el tratamiento de esta ultima.

En su trabajo, comentan el informe 26/123? del fisco bonaerense, segun el cual: “..el cardcter com-
plementario de una actividad respecto de otra ‘principal, implica que la primera encuentra su razén de exis-
tir en el ejercicio de la sequnda. Es decir que deriva del desarrollo de la principal, por lo que, en otros términos,

31 Elimpuesto sobre los ingresos brutos, 22 ed. actualizada, 2003, La Ley, pags. 126/127.
32 Director Ejecutivo, 1/8/12.
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podria afirmarse que no tiene vida propia o no existiria (no se ejerceria), si no existiese la actividad principal.
Ello asi, lo que establece el citado articulo 219 del Cédigo Fiscal, t.o. 2011, adquiere sentido cuando se visuali-
za que los ingresos declarados tienen o reconocen un origen en comun, se suman y tributan a la alicuota fija-
da para la actividad principal, facilitando ello, ademds, la liquidacién impositiva. Por el contrario, si la activi-
dad de que se trate no cumple con tales condiciones, es porque ha sido desarrollada de manera independiente
y, en tal situacion, se debe seguir la regla general que ordena la desagregacion de los ingresos y la aplicacién
de, en su caso, diferentes alicuotas, por resultar una actividad ‘secundaria’y no complementaria de la tipifica-
da como principal (...)".

Sin embargo, como Relator, considero oportuno destacar que los intereses punitorios no pre-
sentan naturaleza retributiva y por lo tanto merecen un tratamiento diferente: no gravados. Exis-
ten algunos antecedentes en este sentido, pudiendo mencionar el informe 43/94°3 de la ex Direccién
Provincial de Rentas bonaerense. Alli se manifesté que “..no pueden ser considerados como integrantes de
la base imponible, ya que los mismos estdn excluidos del objeto del tributo por el articulo 118 del Cédigo Fis-
cal (articulo 182 s/t.0. en 2011), no pueden reputarse como originados en el ejercicio habitual de la actividad”.

Producto de la prevision de una potencial desvalorizacion de nuestra moneda nacional, y para
garantizar el mantenimiento de la capacidad adquisitiva del capital dado en préstamo a lo largo del
tiempo, resulta habitual que el capital prestado se estipule que se lo devuelva en moneda extranjera
(v.gr., délares), sea que se haya entregado dicha moneda o un monto en pesos equivalente a una detera
minada cantidad de la misma, ello ante la imposibilidad de pactar una actualizacion®*. Asi, en lo que res-
pecta a la situacion del mutuante, resulta interesante analizar si el resultado por tenencia o diferencia de
cambio cabria ser considerado como un resultado gravado o no. Es decir, jse trata de la devolucion del
capital o de un mayor ingreso gravado?

El planteo cobra relevancia, a su vez, por cuanto recientemente el Ministerio de Hacienda y Finan-
zas de la Nacion ha decidido retomar el indice CER, que se habia dejado de publicar el 7 de diciembre de
2015. Dicho coeficiente no solo se usa en el mercado financiero, particularmente, en la actualizacién de
bonos soberanos, sino también se espera que sea utilizado como indice de actualizacion para los nuevos
créditos hipotecarios y no se descarta su aplicacién a futuro en otras actividades.

La ex Direccion Provincial de Rentas ~hoy Agencia de Recaudacion (ARBA)- se refirié al tema a través
del informe 97/03%. En primer lugar, fue destacada la falta de una prevision legal, diferencial o especifi-
ca, en el Cédigo Fiscal bonaerense sobre el tratamiento de las operaciones en moneda extranjera. En se-
gundo lugar, se menciond que la norma ha definido el camino a seguir cuando de la concertacion de una
operacién derivan intereses y actualizaciones monetarias. Se hizo referencia entonces al actual articulo
218 del Cédigo Fiscal bonaerense (t.0. 2011, ex 195), cuyo tercer parrafo dispone que “Las actividades o
rubros complementarios de una actividad principal —incluida financiacion y ajustes por desvalorizacién mo-
netaria- estardn sujetos a la alicuota que, para aquella, contemple la Ley Impositiva”. Se interpretd asi que
los ingresos derivados del diferimiento del pago de una operacion integran la base imponible de la mis-
ma, incluyendo de manera amplia los obtenidos por ajustes del precio tendientes a compensar la desva-
lorizacién monetaria sufrida por el capital. La misma posicion adopté el fisco portefo, segun se despren-
de de autos “Algodonera Santa Fe"*®.

Un importante antecedente en sentido contrario es, sin dudas, “Aerolineas Argentinas SA”, del
20/3/13%, resuelto por el Tribunal Fiscal de Apelacién bonaerense.

También cabe atender al voto en minoria del Dr. Folino en autos “Palmiotti, Luis Enrique”®, siendo
el caso sobre una empresa de transporte internacional que facturaba en moneda extranjera, advirtiendo
que las diferencias de cambio no son producto de una actividad, ni tienen el caracter de habitualidad,
de ello se desprende que “no se adecua al hecho imponible descripto en el articulo 156 del Cédigo Fiscal, t.o.
2004’ también destacd que no se trata de un ingreso de los previstos en el articulo 161, segundo parra-

n38

33 Informe 43/94, Direccion de Técnica Tributaria de la Provincia de Buenos Aires, del 14/6/94.

34 (fr.ley 23.928, articulos 7y 10.

35 Informe 97/03, Direccion Provincial de Rentas, Provincia de Buenos Aires, del 28/3/03.

36 “Algodonera Santa Fe c/Ciudad de Buenos Aires”, CACAyT de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Sala |, del 5/8/05.
37 “Aerolineas Argentinas SA’, TFABA, Sala Il, 20/3/13, registro 1699.

38 “Palmiotti, Luis Enrique”, TFABA, Sala |, del 12/2/10.
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fo, del Codigo Fiscal, t.o. 2004, que regula la base imponible de la gabela. Consideré que cabia dar acogi-
da favorable al agravio del recurrente, pues una “..solucién contraria implicaria establecer un impuesto sin
prevision legal, en desmedro del principio de reserva legal tributaria establecido en los articulos 4, 17, 19, 75,
incisos 1y 2, de la Constitucién Nacional y articulo 25 y 103, inciso 1, de la Constitucién Provincial®®. A su vez,
cabe atender a lo expuesto por la Dra. Hardoy en su disidencia en autos “Aerolineas Argentinas SA"*°, del
15/12/08, al distinguir entre ingresos y ganancias.

Son varios los autores que se han referido a esta cuestion. Kacenelson y Alderete adhieren a la no gra-
vabilidad de las diferencias de cambio, por entender que no se verifica el aspecto objetivo del tributo y
por cuanto la sujecion al gravamen importaria una desnaturalizacion del mismo. A raiz de ello manifies-
tan que la pretensién recaudatoria de los fiscos locales vulnera el principio de legalidad.

Como fundamento complementario, y en busca de arribar a una solucién caracterizada por la razo-
nabilidad en la aplicacion del tributo en la situacion en trato, recuerdan el criterio de Lapine, resaltan-
do que “..por la estructura del gravamen en cuestion, la incidencia de las eventuales diferencias de cambio
negativas (que en la misma linea, disminuirian la obligacién fiscal resultante), nunca pueden ser tenidas en

cuenta™.

En su trabajo citan, como antecedente de la Comision Arbitral, la resolucién general CA 93/03. En la
misma, el érgano de aplicacion del Convenio Multilateral se refirié al tratamiento de las diferencias de
cambio a efectos de la determinacion del coeficiente unificado, como aspecto representativo de la mag-
nitud de actividad del contribuyente interjurisdiccional. La Comisidn reglamentd entonces no computar
las diferencias positivas ni las negativas, por lo que los autores concluyen que dicho entendimiento no
hace mas que indirectamente reforzar el argumento que han expuesto.

Un criterio diametralmente opuesto es el de Magno y Greco, para quienes los ingresos provenientes
de diferencia de cambio tributaran a la alicuota correspondiente a la actividad principal, por correspon-
der a un ingreso complementario. Su postura reposa en el informe 97/03 y en el voto de la mayoria en au-
tos “Algodonera Santa Fe SA ¢/GCBA", ambos ya citados.

Los autores Kacenelson y Alderete también tratan en su trabajo la situacién de las obligaciones de
dar dinero bajo el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN), cuyo articulo 765, in fine, dispone
que “Si por el acto por el que se ha constituido la obligacién, se estipulé dar moneda que no sea de curso legal
en la Republica, Ia obligacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor puede libe-
rarse dando el equivalente en moneda de curso legal” (el destacado es propio). Plantean entonces la nece-
sidad de armonizar el tratamiento a dispensarle a este tipo de obligaciones en el impuesto sobre los in-
gresos brutos con respecto al citado cédigo de fondo.

La financiaciéon puede concretarse a través de la realizacién de inversiones financieras, como ser la
venta de valores negociables, acciones, cuotas partes de fondos de inversidon, moneda extranjera, etc. A
efectos de considerar el costo total, se debe evaluar la sujecién frente al impuesto sobre los ingresos bru-
tos de estas actividades, como asi también frente las distintas tasas municipales. A este respecto cabe re-
ferirnos a la ponencia de Julian Martin, quien ha efectuado un analisis pormenorizado de las principales
alternativas de financiacion, a cuyo resumen nos referiremos en mérito a la brevedad.

Respecto de este tema, Magno y Greco nos recuerdan la aplicacién de la tasa especial por los intere-
ses en caso de préstamos que han dispuesto los distintos fiscos provinciales.

Una situacion habitual, luego de la globalizacién de los mercados, es la inversién o financiacion ex-
tranjera directa. Desde la pretension de la Ciudad de Buenos Aires de alcanzar con el impuesto sobre los
ingresos brutos a actividades de entretenimiento aprovechadas por sus ciudadanos*, se ha comenzado
a considerar la sujecién al gravamen de la actividad realizada por sujetos que no sean residentes del pafis,

39 La posicion del Dr. Folino no fue compartida por sus compaiieras de Sala, las Dras. Blasco y Carné, quienes sostuvie-
ron que las diferencias de cambio conforman la base imponible del impuesto, “toda vez que las mismas evidencian un
ingreso en los términos del Gltimo pdrrafo del articulo 195 (actual 218) del Cédigo Fiscal”. En su opinion, las “diferencias
de cambio” participan del concepto de “financiacién y ajustes por desvalorizacién monetaria”

40 “Aerolineas Argentinas SA", TFABA, Sala lll, del 15/12/08.

41 Del voto del Dr. Carlos Ariel Lapine en la causa “Aerolineas Argentinas SA", TFABA, Sala Il, 20/3/13.

42 Nos referimos al régimen de retencion creado sobre los pagos efectuados al exterior, como contraprestacion por el
acceso a peliculas, musica, videos y similares (v.gr., Netflix, Spotify, etc.) —-resolucién general AGIP 593/14-y al que al-
canza a los artistas extranjeros por los espectaculos brindados en dicha ciudad —resolucién general AGIP 594/14-.
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a tal punto que la Provincia de Buenos Aires modificé su Cédigo Fiscal e incorpord la figura de los respon-
sables sustitutos®.

Cabe recordar que este tema ha sido producto de analisis exhaustivo por las Il Jornadas de Derecho
Tributario Provincial y Municipal organizadas el afio pasado, mas concretamente por el Panel |, a cuyas
ponencias y trabajos remitimos a quienes estén interesados.

A los efectos de atender al planteo concreto para estas Jornadas por parte de la Relatoria, Chicolino
ha abordado la tematica en el resumen de su ponencia vinculada a la incidencia de la inseguridad juridi-
ca local vinculada al incremento en los costos de financiamiento.

En lo que respecta a la gravabilidad de las importaciones de servicios, destacé que la incipiente vo-
luntad de los organismos locales de alcanzarlas con el tributo, conjuntamente con el vacio normativo y
las dificultades que se presentan para individualizar estas operaciones, colaboran para que la omisién tri-
butaria quede al margen del alcance del control jurisdiccional.

No obstante, y considerando el aspecto territorial del ISIB, manifiesta que sin dudas el régimen debe-
ria contemplar la situacion de aquellos sujetos del exterior que desarrollan una actividad econémica en el
pais que se encuentra inmersa en la definicién del hecho imponible, ya sea que la misma tenga caracter
permanente o transitorio. Asi también, el régimen deberia contemplar aquellas operaciones de importa-
cion de servicios realizadas por sujetos del pais a sujetos del exterior que representen para estos ultimos
el desarrollo de actividad territorial.

Plantea Chicolino que deberia considerarse en los distintos codigos fiscales la regulacion de la figura
del responsable sustituto, como asi también la aplicacion del grossing up para los casos en que el contri-
buyente del pais asume a su costo la carga tributaria del sujeto del exterior.

El panelista también abordé la temética relacionada con el hecho imponible en el Impuesto sobre los
Ingresos Brutos y su relacién con las operaciones celebradas integramente en el exterior. En este aspec-
to, puso énfasis en que la globalizacion de las operaciones comerciales exige un esfuerzo especial al mo-
mento de determinar el criterio aplicable respecto de aquellas operaciones realizadas en el exterior. Este
problema se plantea fundamentalmente por la contraposicién que se genera al pretender aplicar un im-
puesto de caracter territorial a operaciones desarrolladas en gran parte fuera del territorio.

Asimismo, resultara de interés atender el impacto tributario que implican los instrumentos financie-
ros derivados (por tasa de interés, tipo de cambio, CDS, etc.), en lo que respecta a su gravabilidad, base
imponible, imputacién temporal, alicuotas, atribucion interjurisdiccional, etc., ya que tanto quienes brin-
dan financiaciéon —generalmente los mas sofisticados como bancos- como quienes toman deuda, inten-
tan mitigar los riesgos futuros con la contratacién de los mismos.

Este tema parece ser el que ha despertado mas interés entre los autores de trabajos; Kacenelson y Al-
derete, Magno y Greco y Goshi'y Pennimpede han abordado esta problematica. También Daniel Borrego,
en su rol de panelista. Sin dudas, el afloramiento a fines del afio pasado y principios del presente de ope-
raciones con futuros de délar estadounidense ha llevado a varios miembros de la comunidad profesional
a repasar y/o profundizar el tratamiento fiscal de las mismas.

Hay dos aspectos comunes en todos trabajos referidos a la cuestion: una introduccion descriptiva de
los distintos tipos de instrumentos financieros derivados (IFD) y sus caracteristicas principales y la men-
cién —con un evidente tono de preocupacion- de la falta de contemplacion legal de estas operaciones en
lo que a su tratamiento fiscal respecta.

Resulta muy interesante lo que Daniel Borrego expone a modo de recordatorio en el resumen de
su ponencia: el propésito econémico que justificd el origen y subsistencia de los instrumentos fi-
nancieros derivados fue la “gestion de riesgos”, y en tal sentido toda operacién de financiamiento

43 “Articulo 21 bis - Los responsables sustitutos, en los términos establecidos en este Cddigo, se encuentran obligados al
pago de los gravdmenes y accesorios como Unicos responsables del cumplimiento de las obligaciones fiscales de los contri-
buyentes que no revistan la calidad de residentes en el territorio nacional, en la misma forma y oportunidad que rija para
estos, sin perjuicio del derecho de reintegro que les asiste en relacion a dichos contribuyentes.

A los fines de determinar el concepto de residente en el territorio nacional se aplicardn las previsiones de la ley nacional
20.628 y modificatorias, del Impuesto Nacional a las Ganancias.

Los incumplimientos a las obligaciones y deberes establecidos en este Cddigo y en las respectivas reglamentaciones por
parte de los responsables sustitutos dard lugar a la aplicacién del régimen sancionatorio que corresponda a los contribu-
yentes” (articulo incorporado por ley 14.653, BO del 19/12/14, vigencia desde el 1/1/15).
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tiene riesgos tanto para el tomador de los fondos como para el inversor. Ello se advierte facilmente
si se piensa en operaciones de financiacion en moneda extranjera y tasas de interés, factores am-
bos que siempre fluctiian y sobre cuyo comportamiento es muy dificil hacer predicciones. Se agre-
gan ademas algunos productos ain no muy desarrollados en nuestro mercado, que son los “deri-
vados” asociados al “riesgo crediticio”**.
En lo que respecta a las diferentes formas de IFD, Borrego destaca que se pueden encontrar infini-
dad de contratos, sobre todo a partir de la combinacién de las tres especies que en general se re-
conocen como integrantes del género “derivados”, pero a efectos de su ponencia distingue entre
operaciones a término, opciones y swaps, pudiendo sintetizarse del siguiente modo:
Operaciones a término: Son contratos en virtud del cual un sujeto se obliga a comprar y otro
a vender un determinado producto en una fecha futura y a un precio fijado de antemano. Sue-
len distinguirse dos especies particulares, futures y forwards. En tanto los primeros se transan en
mercados institucionalizados, los segundos se pactan privadamente.
Opciones: A diferencia de las operaciones a término o futuros, son contratos que otorgan a su
titular la “opcion” pero no la “obligacion” de comprar o vender un activo en el futuro a un precio
pactado previamente y en una fecha determinada®. Generalmente, las especies que se distin-
guen son: a) la “opcién de compra” o call que otorga el derecho pero no la obligacién de com-
prar el activo subyacente, y b) la “opcién de venta” o put que otorga el derecho pero no la obli-
gacion de vender el activo subyacente®.
Swaps: Siguiendo a Julian Martin®, los swaps “Constituyen transacciones financieras en las que
dos partes contractuales acuerdan canjear periédicamente flujos monetarios en el tiempo, con la
particularidad que un flujo es fijo y el otro flujo, en la direccién opuesta, es variable. Se intercambia
unicamente el neto del flujo fijo con el flujo variable” Teniendo en cuenta un activo determinado
y cuantificado “fisicamente” a efectos del contrato (notional), las partes intercambian flujos de
fondos con relacion a dicho activo de referencia en la medida que el “mercado” se mueva por
encima o por debajo de cierto umbral acordado y segun la postura adoptada por cada cocon-
tratante respecto de dicho umbral (“fijo” o “variable”).

Todos los autores coinciden en tomar como cuestion trascendental a efectos de determinar el trata-

miento fiscal el concepto de cobertura.

el riesgo, y por ende, reducir los costos de una transaccion, cubriendo activos que negocia el operador

Goshiy Pennimpede destacan que la finalidad de las operatorias de cobertura o hedge es ... manejar
49

Siguiendo a Julian Martin®?, indica que un instrumento derivado puede ser considerado como de cober-
tura cuando:

a4

45

46

47

48

49
50

la posicion cubierta o protegida esta especificamente identificada y expone al ente a riesgos de pér-
dida por cambios en los precios;
el instrumento ha sido especificamente individualizado como una cobertura, y

es altamente probable que exista un alto grado de correlacién entre los cambios, de signo contra-
rio, en el valor corriente de la posicién que esta siendo cubierta, de modo que el instrumento de co-
bertura actie como una proteccién, eliminando o reduciendo sustancialmente el riesgo de pérdidas
que provienen de la posicién que se esta cubriendo.

Se refiere en particular al lamado Credit Default Swap (CDS), como ejemplo méas conocido de los que la doctrina men-
ciona (Nicolds Malumian, Contratos derivados, La Ley, pags. 219y ss.).

Considerailustrativo el anélisis que hace Gabriel Gotlib en su libro Nuevos instrumentos financieros, Valletta Ediciones.
Por su parte, Maria de los Angeles Jauregui menciona en su obra muchisimas denominaciones que surgen de la prac-
tica financiera en la materia (ob. cit., pags. 255/258).

Existen algunos mercados que en vez de fijar una “fecha” de ejercicio de la opcién remiten a un “lapso de tiempo”
(Gotlib, ob. cit., pag. 34).

Esta operatoria genera en principio dos desembolsos principales: “prima’, que es el precio que paga quien pretende
adquirir una “opcién’, y “precio de ejercicio” o strike price, que es el monto que se debe pagar si se ejerce la opcién de
compra o el que debe pagar la contraparte, si se ejerce la de venta.

Trabajos publicados en Practica Profesional, La Ley, Revistas 2006-20 y 2006-22.

Martin, Julian, Tratamiento impositivo de operaciones financieras, Ed. KPMG.

Martin, Julian, ob. cit. en nota 3.
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Postulan que, para determinar si un contrato sobre un instrumento financiero derivado es de cober-
tura, resulta importante que este tenga como motivo buscar la proteccién sobre mercaderias o activos fi-
nancieros, de manera de cubrir movimientos adversos a la posicion tomada®'. También Borrego se inclina
por esta consideracion, a tal punto de preguntarse qué diferencia existe entre un contrato de cobertura
por incobrabilidad o insolvencia con un seguro abonado por ejemplo por el transporte de mercaderias.

Ante la falta de legislacion local que aborde la cuestion, Goshi y Pennimpede toman en considera-
cién lo legislado en la Ley del Impuesto a las Ganancias, cuyo articulo 19 -ultimo parrafo- define que “..
una transaccion o contrato de productos derivados se considerard como ‘operacion de cobertura’si tiene por
objeto reducir el efecto de las futuras fluctuaciones en precios o tasas de mercado, sobre los resulta-
dos de la o las actividades econémicas principales’. Citan también una sentencia de la Sala A del Tribu-
nal Fiscal de la Nacién®?, segun la cual de la normativa legal solamente se desprenden dos requisitos: a)
que la operacién tenga por objeto reducir el efecto de las futuras fluctuaciones en precios, y b) que la
operacion de cobertura lo sea con los resultados de la actividad econdmica principal. En dicho antece-
dente también se considerd que “..la definicién de operacion de cobertura dada por la ley resulta insuficien-
te, pues no solo se deberia considerar la calidad sino también la cantidad involucrada en la operacion. En
otras palabras, una operacién con derivados, para calificar como operacion de cobertura deberd guardar una
relacién razonable con la cantidad de insumos y/o productos que la empresa utiliza o vende, entre otros pa-
rdmetros”>.

Si bien no son aplicables en materia de tributos locales, los autores también toman en consideracion
la reglamentacién del Fisco Nacional -resolucion general AFIP 3421/12°*-, con pautas para que un deri-
vado sea considerado como de cobertura frente al impuesto a las ganancias.

En sentido contrario, entienden como especulativos a los instrumentos derivados cuya Unica fina-
lidad sea obtener ganancias, esperando a la finalizacién de la operacion o con la negociacién del instru-
mento. De tal manera, el inversionista opera capital de riesgo. Sostienen que, en la practica, la definicion
de un derivado como especulativo estd dada de forma residual, es decir, cuando no cumple con los requi-
sitos para ser considerado como un derivado de cobertura.

Llegados al momento de analizar la gravabilidad de la operatoria, Goshi y Pennimpede reparan en
si existe o no actividad, sosteniendo que el ejercicio de una actividad resulta notoriamente diferenciado
cuando se trata de una u otra operacion:

* IFD con finalidad de especulacién: seialan que el objetivo es invertir con el fin de obtener una ren-
tabilidad, por lo que resulta una actividad de inversion que es perfectamente identificable del resto
de actividades que realiza el sujeto y cuya ganancia también se puede determinar.

* IFD con finalidad de cobertura: en estos casos se pretende reducir los riesgos de una operacion. Los
ingresos que surgen por las operaciones con instrumentos derivados estan intimamente ligados con
los que surgen de la actividad cuyo riesgo cubren. Asi por ejemplo, un sujeto que es habitualmente
importador de bienes y desea cubrirse de la variacion del tipo de cambio de la moneda, puede fijar
el valor de las mercaderias en pesos mediante la compra de doélar futuro. Por lo tanto, la ganancia (o
pérdida) obtenida por la cobertura se neteard de la pérdida (o ganancia) por la variacion del precio
de las mercaderias.

Para Goshiy Pennimpede la cobertura de riesgo utilizando derivados no constituye una actividad in-
dependiente de aquella cuyo riesgo es cubierto. Tampoco consideran que los ingresos derivados de esta
operatoria persigan fines de lucro, sino por el contrario lo que buscan es asegurar un determinado resul-
tado. Asi, un importador que opera con délar futuro para la adquisicion de mercaderias en el mercado
mayorista, lo que busca es evitar posibles pérdidas por fluctuaciones en el valor de dicha moneda entre
el momento en que concertd la operacion y el que debe abonar la mercaderia. Razonan que, en este caso,
el fin de lucro es perseguido exclusivamente por su actividad de comercializacién de la mercaderia adqui-
rida, que estaria gravada en el momento de la venta.

51 Martin, Julidn, ob. cit. en nota 3.

52 Argumento esgrimido por el contribuyente que el Tribunal hace suyo en el considerando VII del fallo “Tecpetrol’, TFN,
Sala A, 30/3/11. Cabe aclarar que el citado fallo es anterior a la resolucién general AFIP 3421/12.

53 Considerando IX, fallo citado en nota 6.

54 Segun el punto A del Titulo Il del Anexo VIl de la resolucién general AFIP 3421/12.

ASOCIACION ARGENTINA DE ESTUDIOS FISCALES 25

Ill Jornadas.indb 25 8/29/17 17:12



I JORNADAS DE DERECHO TRIBUTARIO PROVINCIAL Y MUNICIPAL

A modo de reflexion, recuerdan el contexto de inflacién y presion devaluatoria que se ha observado
en los Ultimos anos, y se preguntan si las operaciones de futuros, aun en los casos que encuadren como
especulativos, no vendrian a constituirse como una cobertura sui generis de sufrir una pérdida o desvalo-
rizacién del activo, patrimonio o capital de trabajo, cuando cualquier sujeto podia observar que mante-
ner en el tiempo una posicion en moneda local implicaba la imposibilidad de conservar el poder adqui-
sitivo.

Resulta muy interesante el razonamiento de Magno y Greco, quienes apuntan a la cobertura de ven-
ta, expresando que su utilizacién tiene por finalidad asegurar un precio futuro de venta mayor al que se
verifique en una fecha actual. En esos casos, las diferencias positivas representan un mayor valor de ven-
ta que aumentaran el ingreso bruto total y deberan tributar a la alicuota que corresponda a la actividad
que origine tal ingreso.

Puntualmente para las operaciones de futuros de délar estadounidense, Kacenelson y Alderete con-
sideran que en los casos de especulacion no parece inadecuada la gravabilidad, puesto que surge de una
deliberada actividad de indole financiera, por parte del contribuyente. No obstante, en la primera de las
operaciones de cobertura, una pretension tributaria sobre las mismas, excede ampliamente la estructu-
ra del tributo. Indican que se la distincién entre un tipo u otro de operacidn constituird una cuestiéon de
prueba por parte del contribuyente, a efectos de demostrar el destino de las divisas, que se adquirieron
con el fin de preservar el valor de una operacion futura, ante posibles fluctuaciones cambiarias.

Tanto Borrego como Goshiy Pennimpede se refieren al aspecto temporal del hecho imponible en sus
escritos, poniendo énfasis en la falta de una prevision expresa y recurriendo a la disposicién residual que
manda a reconocer los ingresos como devengados cuando “se genere el derecho a la contraprestacion’”.

Borrego recuerda la controversia que se generd de la mano del “ddlar futuro’, a partir de la liquida-
cion diaria que realizan los mercados institucionalizados, mencionando que asi se podria interpretar que
los mismos deberian reconocerse de igual modo®. Sin embargo, considera invalida a esa postura simplis-
ta, criterio que compartimos.

En ambos trabajos se concluye que el derecho que “nace diariamente” es de caracter precario, sujeto
a condicidn, en tanto el IFD siga vigente, luego la percepcion de las “ganancias” no deja de ser un hecho
circunstancial, propio de la forma en que estan formulados los contratos estandarizados de los mercados
de derivados institucionalizados, que el producto real de su naturaleza juridica y econémica.

Dentro de la problematica que plantean los IFD, se presenta la atribucion de ingresos y gastos en
el Convenio Multilateral. Al respecto, Borrego nos recuerda que para la atribucion del “ingreso’, cabe re-
cordar que en este punto existen basicamente dos subregimenes en el Convenio Multilateral; el Régimen
General del articulo 2 y los Regimenes Especiales, de los articulos 6 a 13. Magno y Greco consideran que
los ingresos financieros deberian distribuirse conforme lo previsto en el régimen general, excepto que los
mismos resulten complementarios de ingresos a los cuales les resulte aplicable alguno de los regimenes
especiales del mencionado convenio.

En cuanto a la base imponible, Borrego, parte de la base que los IFD no pueden ser clasificados den-
tro de los grupos de ingresos por ventas o por servicios, concluye en la admisibilidad de la imposicion del
“resultado”. La pregunta entonces es jdénde se genera el resultado?:

e ;en el domicilio del mercado en el que se negocian?;

e ;en el domicilio de la contraparte para el supuesto, sobre todo, de los IFD gestionados en forma
privada?;

e ;en lasjurisdicciones en que el sujeto obtiene fondos y/o ingresos que le permiten realizar este tipo
de colocaciones?

En primer término, este panelista postula que el “sustento territorial” surge a través de un gasto que
manifieste el ejercicio de la actividad en la jurisdiccion. El inversor podria haber sostenido que al no te-
ner gastos en la Provincia de Santa Fe (pensemos en un“local” de CABA), el ingreso no deberia tributar en

III

55 AFIP en el marco del Espacio Consultivo AFIP - CPCECABA (reunidn del 3/3/16) se pronuncié sobre la imputacién a
medida que las rentas se perciben. Mas alld de no compartir esta tesitura, la misma puede tener algun sustento en el
concepto de “percibido” contenido en la Ley del Impuesto a las Ganancias y aplicable las rentas de la “Segunda Cate-
goria”, pero dicha solucidn no es trasladable sin mas al Impuesto sobre los Ingresos Brutos.
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dicha Provincia. Empero, de existir gastos posteriores a la compra de la posicién contractual®s, la tesis de
“contribuyente local” se diluye o al menos resulta de dificultosa defensa.

Superado el aspecto relativo al sustento territorial, y yendo a la cuestion de la atribucién del ingre-
so, entiende que este se origina en el mercado donde instrumento se opera, dado que es en dicho lugar
donde juridica y econémicamente tiene lugar la transaccion y sus efectos. Advierte que, en particular en
el caso de entidades financieras, hoy la jurisprudencia de la Comision Arbitral relativa a la imputacién de
los ingresos por operaciones con titulos, tiende a negarle valor al lugar en que se pacta la transaccién, por
entender que aquellos se generan en el lugar en que se captan los fondos®’. Esta tesitura, podria ser vali-
da para dichos sujetos, pero no considera que se pueda extrapolar sin mas al simple inversor.

En esta linea también se enrolan Magno y Greco, para quienes los ingresos deberan atribuirse “..al
lugar del cual provengan, pudiendo tomarse como pardmetro la jurisdiccion donde se originen los rendimien-
tos (fondos comunes de inversion, plazos fijos, titulos, acciones, etc.)”. En particular respecto de los ingresos
por instrumentos financieros derivados, consideran que el lugar de donde provienen correspondera al
Mercado a Término en el cual se negocien y registre la operacion (VATBA/ROFEX).

En cuanto los gastos que también impactan en la determinacién del coeficiente, Borrego considera
que se trata un elemento “no computable™?. Postula que su tesis anterior sera valida inicamente para los
IFD de cobertura, dado que para el “especulador” sera un menor ingreso® o un “no ingreso’, pero en todo
caso una salida de fondos irrelevante para la determinacién del coeficiente unificado.

Respecto del mismo aspecto, Magno y Greco reparan en el tratamiento de los gastos bancarios y ad-
ministrativos, honorarios y/o comisiones de agentes de bolsa, corredores o similares, etc., haciendo un
paralelismo con la asignacién los mismos, considerando que deberan imputarse a las jurisdicciones don-
de dichos gastos se efectivicen, sin tener en cuenta el lugar de pago o de concertacién de los mismos. Ci-
tan en apoyo de su postura la reciente resoluciéon general CA 7/16%° que dispuso “Considerar a los fines del
articulo 4 del Convenio Multilateral, que los gastos, comisiones e impuestos devengados, relacionados con la
utilizacién de cuentas bancarias, son soportados por los vendedores o prestadores de servicios, titulares de las
mismas, en la jurisdiccién donde dichas cuentas se encuentran abiertas” (articulo 1).

Para Goshi y Pennimpede la atribucién interjurisdiccional ocasiona serios inconvenientes para los
contribuyentes, ya que al no estar claro en la normativa las jurisdicciones involucradas se verian tentadas
a reclamar el pago del tributo para sus arcas fiscales, esto sumado a que la reglamentacion del Convenio
Multilateral dispone requisitos excesivos para la aplicacién del Protocolo adicional, complicaria la situa-
cién de los sujetos pasivos del tributo ante eventuales casos de fiscalizacion y determinacion.

Coinciden con Julian Martin, quien apunta que la normativa fiscal no dispone el encuadre de las ope-
raciones en cuestiéon. No obstante, aclaran que resultaria razonable que, por la naturaleza de las operacio-
nes en trato, los mismos se atribuyeran a la jurisdiccion en la cual se presta el servicio financiero. Terminan
concluyendo que el nexo territorial para atribuir los ingresos a la jurisdiccion en la que opera el mercado
es de por si débil y en algunos casos incluso desconocida por el sujeto que opera con tales instrumentos.
Es por ello, que plantean que seria conveniente establecer el lugar de concertacion de la operacién como
la jurisdiccién con sustento territorial.

En relacién con las alicuotas aplicables, Borrego expone que la incertidumbre es tal que, mas alla de
cualquier andlisis juridico o econdmico que se intente, lo concreto es que si el estado no indica cual sera

56 Derechos de mercado y de bolsa, comisiones de agentes bursatiles radicados en la Provincia, etc.

57  Resolucion CP 2/15,“Banco Santander Rio SA ¢/Provincia de Santa Fe’, entre muchas.

58 Practicamente no se conocen pronunciamientos de la CA. Como ejemplo en la resoluciéon CA 33/13,“Lelfun SA c/Pro-
vincia de Buenos Aires”, el organismo del Convenio Multilateral negé su calidad de “computable”, sosteniendo que no
era un concepto que constituyera indicio del ejercicio de la actividad.

59 Sipartimos de la base de que la “utilidad” constituye la base imponible y que el Impuesto sobre los Ingresos Brutos
es un gravamen anual, luego las circunstanciales pérdidas ocurridas en el periodo fiscal, disminuirdn en todo caso la
base imponible pero nunca serdn “gasto”.

60 Por resoluciéon general CA 9/16 se suspende la aplicaciéon de la resolucion general CA 7/16, hasta tanto la Comision
Plenaria resuelva “con caracter definitivo” —articulo 17, inciso e), del Convenio- los recursos de apelacion contra la re-
solucién general 7/16.
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la tasa aplicable, se podra aplicar la que mas se aproxime a la “general”®'. No considera que el resultado
pueda ser sometido por la tasa relativa a servicios financieros, salvo para el caso de los bancos que tienen
la totalidad de su operatoria gravada a una tasa Unica, pero es un riesgo que queda latente.

El impacto de la imposicion municipal por la financiacién, mas concretamente a través de la Tasa de
Inspeccion por Seguridad e Higiene, ha sido abordada por Magno y Greco en su trabajo. En primer lugar,
corresponde mencionar su consideracion a la naturaleza del recurso tributario en cuestion, para lo cual
citan doctrina y jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN).

Asi, recuerdan que nuestro Maximo Tribunal ha dicho que “..al cobro de la tasa debe corresponder
siempre la concreta, efectiva e individualizada prestacion de un servicio relativo a algo no menos individuali-
zado (bien o acto) del contribuyente” (Fallos: 234:663, “Banco de la Nacién c/Municipalidad de San Rafael’,
1956; Fallos: 236:22, “De Gregorio Vda. de Cipriano, Candida, y otros’, 1956; Fallos: 251:222, “Municipali-
dad de San Lorenzo c/Yacimientos Petroliferos Fiscales’, 1961; Fallos: 259:413, “Municipalidad de Santa Fe
¢/Marconetti Ltda. SA”, 1964; Fallos: 312:1575, “Compafiia Quimica SA ¢/Municipalidad de Tucuman s/Res
curso contencioso-administrativo y accién de inconstitucionalidad’, 5/9/89; Fallos: 325:1370, “Hidroeléc-
trica Tucuman SA ¢/Tucuman, Provincia de s/Accion declarativa’, 11/6/02; Fallos: 329:792, M.372.XXXIX,
“Massalin Particulares SA c/Tierra del Fuego, Provincia de s/Accidn declarativa de inconstitucionalidad’,
21/3/06; Fallos: 331:1942, “Mexicana de Aviacion SA de CV c¢/Estado Nacional’, del 26/8/08, entre otras
causas).

En el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en autos “Laboratorios Raffo ¢/Municipalidad
de Cordoba’, se revoca la sentencia apelada por intermedio de la cual el Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia de Cérdoba confirmé la decisién de la instancia anterior, que habia ratificado la legitimidad de
la“Contribucién que incide sobre el Comercio, la Industria y las Empresas de Servicios’, exigida por la Mu-
nicipalidad de la Ciudad de Cérdoba. Los considerandos mas relevantes del dictamen de la Procuracion
General de la Nacién, los cuales la Corte comparte, son los siguientes: “..la demandada fundé su preten-
sion tributaria de la siguiente manera: ‘Que el tributo de marras se refiere a una serie de servicios que no deben
considerarse en forma aislada sino conjuntamente, y cuyo objetivo es que las actividades lucrativas ejecuta-
das en su ejido, lo sean en forma ordenada, pacifica, segura y con mutuo respeto de los derechos de cada uno.
Esto se hace, ya sea controlando el buen estado de los edificios; coordinando el transporte; ordenando el trdn-
sito y regulando el estacionamiento; denominando, numerando y asignando sentido a las calles y, en gene-
ral, organizando las reglas bdsicas para la promocion, ejercicio y progreso de las actividades comerciales, in-
dustriales y de servicios que se desarrollan en la ciudad (...). Esta postura municipal se evidencia contraria a
todas luces a un requisito fundamental respecto de las tasas, reiteradamente exigido por una extensa y cons-
tante jurisprudencia del Tribunal, como es que al cobro de dicho tributo debe corresponder siempre la concre-
ta, efectiva e individualizada prestacion de un servicio referido a algo no menos individualizado (bien o acto)
del contribuyente.(...). En virtud de lo dicho, considero que corresponde admitir la queja, declarar formalmen-
te procedente el recurso extraordinario interpuesto, revocar la sentencia apelada y hacer lugar a la demanda
(articulo 16, ley 48)".

Concluyen Magno y Greco que, para la procedencia del cobro de tasa municipal, se debe correspon-
der el tributo con la concreta, efectiva e individualizada prestacion de un servicio referido a algo no me-
nos individualizado (bien o acto) del contribuyente. Ponen luego de resalto lo trascendente de la obliga-
toriedad de la existencia de local, establecimiento u oficina para que el fisco municipal este legitimado
para el cobro de la tasa por inspeccién de seguridad e higiene®.

Estos autores también analizan la evoluciéon de la legislacion de la Provincia de Buenos Aires en lo
que respecta a la Ley Organica Municipal, en cuanto a la existencia de local en un ejido como requisito le-
gal para la procedencia de la tasa.

En lo que respecta a la base del tributo, Magno y Greco analizan la normativa de cuatro municipios
(San Martin, Vicente Lépez, Avellaneda y Lanus), poniendo de resalto que la misma se expresa —en térmi-
nos generales— como “los ingresos brutos devengados durante el periodo fiscal por el ejercicio de la actividad

61 Histéricamente las leyes tarifarias establecian “tasas generales” para gravar aquellos ingresos no expresamente men-
cionados, pero en la actualidad, incluso esta “salida” tiende a desaparecer.

62 Propuesta que realizaron en oportunidad de la presentacién de un trabajo en las 10mas. Jornadas Nacionales Tributa-
rias, Previsionales, Laborales y Agropecuarias, septiembre de 2012, “Tasa por inspeccién de seguridad e higiene y ar-
ticulo 35 Convenio Multilateral: su aplicacion en la Municipalidad de Avellaneda, Provincia de Buenos Aires”.
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gravada” Luego analizan la importancia del articulo 35 del Convenio Multilateral para la distribucion de

la base imponible entre las distintas municipalidades de una provincia.

A modo de resumen de las alternativas de financiamiento con menor carga fiscal a nivel provin-
cial y mejor tasa de interés resumimos las siguientes:

* aportes de capital, con exenciones para el aporte y no gravabilidad para el dividendo;

* obligaciones negociables, donde el riesgo y la tasa se evalla en la capacidad de repago del deudor.
Otorga beneficios fiscales en impuesto sobre los ingresos brutos y de sellos;

* fideicomisos financieros de PYMES, donde el fiduciante cede al fiduciario cuentas a cobrar de empre-
sas de primera linea, ello apalancado con garantia de una SGR, lo cual mejora la calificacién crediti-
ciay por ende la tasa de interés. Otorga beneficios fiscales en impuesto de sellos, pero no en ingre-
sos brutos;

* leasing: el bien pertenece al titular del bien, por ende, el riesgo de incobrabilidad es nulo, dado que
cuando el deudor deja de pagar, normalmente -segun las cldusulas del contrato- el acreedor ejecu-
ta la operacién y dispone inmediatamente el bien. No tiene exenciones el interés o alquiler cobrado,
pero mejora el riesgo y por ende la tasa de la operacion.

e utilizacién de instrumentos financieros derivados para cubrir el riesgo tasa de interés y tipo de cam-
bio: esta alternativa no implica un financiamiento, sino cubrir un riesgo potencial.

En cuanto a las tasas de financiamiento, vale atender a lo que menciona Julian Martin:

e el financiamiento bancario a PYMES puede oscilar entre el 40% y el 80% en casos de descubiertos
bancarios;

* emision de obligaciones negociables en dolares por grandes empresas, la tasa varia entre el 7% y
10%;

* securitizacién de cuentas a cobrar, depende del activo que respalde el repago de los titulos valores a
los inversionistas, pero en general estan por debajo del 30% anual en pesos;

* descuentos de cheques de pago diferido en Bolsa, con tasas del 26%.

Finalmente, Julidn Martin pregona la necesidad de retomar la aplicacién de las exenciones dispues-
tas por el Pacto Fiscal, a lo cual adherimos.

IV.4. Impacto al producirse el retiro o recupero del capital

Si bien este tema no ha sido abordado por los autores ni por los panelistas, considero conveniente
dejar mencién del mismo en este Informe de Relatoria, por cuanto constituye un aspecto que debera ser
evaluado y considerado en todo proyecto de inversion, y ademas cierra el ciclo del analisis de la temati-
ca de estudio.

El retiro del capital puede ocurrir de varias maneras, dependiendo de cémo haya sido la formaliza-
cién de lainversion. Puede tratarse de una disolucion y liquidacion de sociedades, de la simple restitucion
del capital dado en préstamo, etc.

Cada una de las modalidades es susceptible de implicar una carga fiscal diferente, en uno o varios
gravamenes, e incluso en regimenes de recaudacion. A modo de ejemplo: la entrega de bienes por adju-
dicacion por disolucion de sociedades, ;puede ser considerada como una enajenacién gravada a efectos
del impuesto sobre los ingresos brutos, produciendo una carga fiscal en cabeza del enajenante? Ademas,
origina el deber de actuar como agente de recaudacion, de corresponder?

A modo de exponer la tonica de los temas que podrian tener impacto, a continuacién se plantean
los siguientes:

* Impuesto de sellos:
- Efectos de la disolucién y liquidacién de sociedades.
* Impuesto sobre los ingresos brutos:
- Disolucion de sociedades: tratamiento del dividendo de liquidacién, de la enajenacion de bienes
realizada.
- Enajenacién de los activos asociados con la financiacién concedida; venta de acciones y bonos,
enajenacion de titulos fiduciarios, cesién del crédito, aporte del activo a sociedades holding, etc.
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NOTAS' SOBRE TRIBUTACION LOCAL Y FINANCIAMIENTO
EMPRESARIO

DANIEL BORREGO

I.INTRODUCCION

Si bien el contexto internacional es complejo, lo cierto es que igual se espera en un plazo relativa-
mente breve el incremento de la inversidn empresaria en nuestro pais. En tal sentido, el “financiamiento”
de dicha inversion constituye el elemento central para canalizar dichas inversiones.

Ciertamente, el Inversor no toma decisiones basadas exclusivamente en los aspectos impositivos,
pero estos constituyen uno de los elementos esenciales al momento de tener que evaluar un proyecto,
por lo que analizar su impacto y, sobre todo, proponer correcciones, resultan esenciales

En tal sentido bajo el término “financiamiento” englobamos dos modalidades:

i) elfinanciamiento con capital propio;

ii) el financiamiento con capital ajeno.

Con relacién al impacto de la tributacion local en estas dos modalidades de obtencién de recursos,
entendemos que el andlisis debe realizarse:

a) al momento de poner en marcha la financiacién (instrumentacién de la decision);

b) en oportunidad de concretarse a través del ingreso de los fondos;

¢) mientras la financiacion se mantenga;

d) al percibirse la remuneracion del capital;

e) en oportunidad de producirse la“salida” del capital.

Sin perjuicio de que los aspectos tributarios locales son numerosos, a titulo meramente enunciativo:

* Impuesto de sellos. Incidencia en la emisidn de acciones y titulos de deuda.

* Impuesto de sellos. Incidencia en los aportes en especie, especialmente inmuebles.

* Impuesto de sellos. Contratos de mutuo.

* Impuesto de sellos. Efectos de la disolucién y liquidacion de sociedades.

* Impuesto de sellos. Garantias y avales constituidos con motivo del otorgamiento de créditos.

* Impuesto de sellos. Financiacién bancaria. Incidencia del impuesto operacional.

* Impuesto de sellos. Instrumentos de crédito (letra de cambio, pagaré, etc.).

* Impuesto de sellos. El negocio fiduciario, como instrumento de canalizacién de financiacion.

* Impuesto de sellos. Otras modalidades de financiamiento empresario: leasing, factoring, cesion de
créditos, etc.

* Impuesto de sellos. La actividad de las sociedades de garantia reciproca.

* Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Tratamiento de las diferentes formas de financiamiento: intereses,
dividendos, compraventa de valores negociables y acciones, etc.

* Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Atribucién de los ingresos obtenidos por otorgamiento de finan-
ciamiento en el Convenio Multilateral. El caso de las entidades financieras y las operaciones con bonos.

* Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Créditos otorgados en moneda extranjera o con clausula de ajus-
te por evolucién indices de precios. ;Devolucion de capital o mayor ingreso gravado?

* Impuesto sobre los Ingresos Brutos. El financiamiento obtenido del exterior. Imposicién de los inte-
reses abonados a los sujetos del exterior por el “ejercicio de actividad” en nuestro pais. Procedencia.
Base imponible (;incluye el grossing up?). Potestad de los diversos fiscos cuando el préstamo benefi-
Cia a una empresa con actividad en dos o mas jurisdicciones. Conflicto con tratados internacionales y
en particular Convenios de Doble Imposicion.

1 Nos permitimos utilizar el término “Notas” empleado por Flavia Melzi (Notas sobre Presunciones y Sanciones, Ed. Osmar
D. Buyatti) en forma deliberada, dado que este trabajo pretende abordar varios tépicos vinculados con el objeto del
Panel | a modo de “disparador de ideas’, y no centrarnos en uno solo de ellos.
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* Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Instrumentos financieros derivados (tasa de interés, tipo de cam-
bio, “CDS’, etc.). Gravabilidad. Base imponible. Momento de imputacion. Alicuota. Atribucion en el
Convenio Multilateral.

* Tasas por Servicios de Seguridad e Higiene. Incidencia.

* Tasas por Servicios de Seguridad e Higiene. Aplicacién de las normas del Convenio Multilateral para la
distribucion del ingreso entre las diferentes jurisdicciones.

Como se observa de esta enumeracion, a poco que meditamos sobre el impacto de los tributos loca-
les en el financiamiento empresario, surgen “sin levantar la pluma del papel’, numerosas cuestiones que
deben ser evaluadas al momento de encarar una decisién en tal sentido.

La Asociacion Argentina de Estudios Fiscales es una entidad académica, en consecuencia para quie-
nes la integramos —cualquiera sea nuestro dmbito laboral-, el objeto de este Panel debe orientarse, no
tanto a resolver una situacion especifica planteada por un sujeto o sector que pretende llevar a cabo
una inversion, sino, sobre todo, a identificar, en la medida de nuestras posibilidades, conocimientos y
experiencia, el mayor nimero de “trabas impositivas” que conspiran contra la inversiéon y proponer co-
rrecciones que mitiguen, al menos en parte, los efectos negativos que se observan dia a dia en la practica
profesional.

Para ello partimos de ciertas hipotesis:

a) La“inversion es positiva’, dado que genera puestos de trabajo, directos e indirectos.

b) El“trabajo”como medio no solo de obtencién de ingresos sino de realizacion personal potencia la dig-
nidad humana por sobre los subsidios y ayudas que circunstancialmente otorguen los estados a los
mas necesitados.

¢) Sibien el Estado puede “invertir’, por diversas razones que no vamos a desarrollar en este trabajo, es
preferible que sea el sector privado el que lleve a cabo la tarea.

d) Los“capitales” en el mundo actual son esencialmente “maviles’, poseen escasa identificacién con “na-
cionalidades’, “banderas” o “ideologias’, y buscan el rédito y la seguridad juridica (sobre todo en pro-
yectos de mediano y largo plazo que son los que nos interesan).

A partir de estas “hipétesis” —que no es nuestro objetivo demostrar— se advierte con nitidez que
aquellos factores que impiden, dificultan o directamente rechazan la“inversién privada”terminan conspi-
rando contra los propios estados: se puede disefiar un sistema con niveles altos de imposicién en relacién
al PBly de dificil evasion, pero sin inversiéon no hay impuestos que recaudar.

Nos hemos permitido esta quizas extensa Introduccion a fin de que quede claro el problema que
enfrentamos, ahora viene lo dificultoso: plantear soluciones e implementarlas.

Finalmente cabe sefalar que en este trabajo efectuaremos algunas reflexiones sobre aspectos pun-
tuales, dando por descontado que tanto las exposiciones de los colegas del Panel, los trabajos que se han
presentado y el debate que se genere a partir de las inquietudes de los asistentes a las Jornadas, permi-
tiran cubrir una parte sustancial del desafio que propuso la Asociacion Argentina de Estudios Fiscales al
plantear el tema, y asi arribar a conclusiones y propuestas que, de algin modo, permitan a los legislado-
res al momento de disefiar y/o modificar los sistemas tributarios locales, “ver mas alla de la cajay el mero
financiamiento del gasto publico”.

Il. CUESTIONES ABORDADAS EN EL PRESENTE TRABAJO

Tal como ya sefialamos, este trabajo ex profeso lleva por titulo “Notas sobre tributacién local y finan-
ciamiento empresario”, por lo que nos ceiiremos a algunas de las cuestiones propuestas en las Directivas
y en parte mencionadas en la Introduccién. A saber:

a) Financiacion bursatil a corto plazo. Negociacién de cheques de pago diferido y el “pagaré bursatil”.
b) Instrumentos financieros derivados como medio de cobertura de estructuras de financiacion.

¢) Instrumentos bursatiles. Disparidad de tratamiento entre los diferentes valores negociables. Necesi-
dad de tratamiento fiscal uniforme.
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I1.1. Negociacion de cheques de pago diferido y el “pagaré bursatil”

La “financiacién empresaria” si bien a priori puede parecer referida exclusivamente al “mediano y lar-
go plazo”y tender a la creacién de nuevas empresas, a laampliacién de las ya existentes, a su subsistencia
en el tiempo en un marco de continuo crecimiento, también se vincula con el “dia a dia”

El empresario necesita fondos todas las jornadas y, si bien para los grandes proyectos existen meca-
nismos idéneos para su logro? si en un dia la “caja es negativa”y no puede hacer frente a obligaciones
cotidianas, el tener acceso a mercados de capitales y financieros no le asegura su supervivencia: puede
haber emitido una obligaciéon negociable para la ampliacién de la planta, pero carecer de fondos para
pagar a los proveedores de materia prima que necesita esa jornada.

Desde antiguo existen soluciones en el mercado financiero regular? e irregular?, pero ambas pueden
resultar onerosas, limitadas, y a veces de dificil acceso.

Al respecto, nuestro mercado de capitales, mas alla de las limitaciones provocadas por errores pro-
pios o ajenos, no ha alcanzado un desarrollo relevante. Pese a dichas dificultades y con un “trabajo de
hormiga’, consiguié disefar algunos productos a los que pueden acceder sobre todo las pequenas y
medianas empresas, y que, al menos, satisfacen en parte las necesidades de corto plazo que estas sopor-
tan. Nos referimos concretamente a la negociacion de cheques de pago diferido, al pagaré bursatil y a las
obligaciones negociables para PYMES®.

11.1.1. Negociacion de cheques de pago diferido

Mediante el decreto 386/03%, el Poder Ejecutivo Nacional modificé la ley 24.452, Ley de Cheques,
autorizando la negociacion bursatil de cheques de pago diferido. Por su parte los diferentes “actores” con
potestades de regulacion en la materia a esa fecha (BCRA, CNV, Bolsa de Comercio de Buenos Aires, Mer-
cado de Valores de Buenos Aires SA y Caja de Valores SA) dictaron las disposiciones de implementacion
en la esfera de sus competencias.

El “descuento de cheques” de terceros no constituia una novedad en dicho momento. Tanto las enti-
dades financieras —con todas las limitaciones que les imponia la Autoridad Monetaria para estas operato-
rias—y las compafias que sin constituir“entidades financieras” se dedicaban a negocios financieros, solian
recibir de las empresas, sobre todo pequenas y medianas, cheques de pago diferido’ a fin de admitir su
descuento por efectivo a cambio de una retribucion la cual, mas alld de la forma en que se la estipulara,
respondia en realidad a una“tasa de interés”, dado que la operatoria en definitiva consiste en un negocio
de financiamiento.

Esta practica, si bien idénea, chocaba con varias dificultades. Siendo quizas las principales:

i) que en general se pactaban en forma irregular, lo que impedia al empresario, por ejemplo, acceder a
la deduccion el costo financiero incurrido, y
ii) lafalta de publicidad de las tasas pactadas, que llevaba a tener que soportar intereses usurarios.

La idea originada presumiblemente en el sector privado y fundamentalmente entre los actores del
mercado de capitales de nuestro pais, felizmente tuvo eco en las autoridades nacionales, las cuales lue-
go de analizar y resolver aspectos operativos de su implementacién, finalmente accedieron a la puesta
en marcha del “producto”. En tal sentido, desde el plano estrictamente tributario, se advirtieron algunas
cuestiones relativas a los impuestos nacionales® que merecieron especial atencién del Fisco Nacional.

Emision de acciones, obligaciones negociables, préstamos bancarios sindicados, fideicomisos financieros, etc.

Lineas de crédito, descubiertos, descuentos de facturas, etc.

“Canjes de cheques’, “cuevas financieras”, y similares.

No nos detendremos en el analisis de las ON para PYMES dado que su problemaética fiscal no difiere del resto de las

que se emitan al amparo de la ley 23.576, aspecto que serd abordado por otro expositor. Las menores exigencias que

impusieran la CNV y, en su momento, la Bolsa de Comercio y el Mercado de Valores (sobre todo cuando en el marco

de la derogada ley 17.811 estos tenian capacidad para autorregular el “mercado”), no alteran en nada su tratamiento

impositivo.

6 BO: 15/7/03.

7  Eincluso“posdatados’, sobre todo en los casos de negociacién en mercados marginales o irregulares (“cuevas finan-
cieras”).

8  Enmateria de Impuesto a las Ganancias, los regimenes de retencion vigentes en dicho afio satisfacian razonablemen-

te el interés fiscal, en cambio el problema se generaba en el IVA; existian sujetos que debian percibir alicuotas diferen-
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Ahora bien, aceptando por un momento que el tratamiento frente a los impuestos nacionales esta
razonablemente soportado por normas legales y reglamentarias, pese al tiempo transcurrido y siendo
ademas un producto que indudablemente ha tenido éxito entre las empresas vendedoras de cheques de
pago diferido y los inversores bursatiles, poco o nada se ha dicho sobre el tratamiento de la operatoria en
materia de tributos locales.

A continuacion se sintetiza el impacto en los principales gravdmenes:

I1.1.1.a) Impuesto sobre los Ingresos Brutos

Cabe tener presente que el impuesto de referencia constituye un gravamen de indole local, por lo
que cada provincia y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires han dictado disposiciones atinentes. Pese a
lo expresado, el tributo en sus caracteres esenciales resulta uniforme en los diferentes codigos fiscales y
leyes que lo regulan. Adadimos a lo dicho que la Ley de Coparticipacién Federal de Impuestos® establece
ciertos requisitos que en forma obligatoria deben respetar lo gobiernos provinciales'™.

En tal sentido, la doctrina pacificamente acepta que se trata de un tributo que grava el ejercicio habi-
tual a titulo oneroso de la actividad comercial, industrial, profesional o de servicios, en el ambito de cada
jurisdicciéon™.

Bien revela la doctrina que seguimos'? que, en este tributo, existe una importante distincién entre el
“hecho imponible” —como se describié en el parrafo anterior-y la“base imponible”. Esta tltima esta con-
formada por la totalidad de los “ingresos brutos” obtenidos por el sujeto pasivo durante el periodo fiscal™.

Otro aspecto que adquiere singular importancia es el de “habitualidad”. En tal sentido, pese a que el
término no posee en general una definicién en los diferentes cuerpos legales, lo cierto es que para de-
terminados sujetos se presume, sin admitir prueba en contrario, que este elemento del hecho imponible
estd siempre presente. Tal el caso de los “sujetos empresa”.

A tenor de lo sefalado hasta ahora, podemos concluir en forma preliminar que “todo ingreso” ob-
tenido por un sujeto empresa estd gravado aun cuando sea esporadico y/o ajeno a su objeto social',
excepto que exista una exencién que lo ampare. En cambio, la suerte de su tratamiento en cabeza de una
“persona humana” estara supeditada a que se trate de un ingreso de indole “habitual’, dado que en este
supuesto la presuncion mencionada no se aplica.

La negociacion de cheques de pago diferido genera para quien participa en esta operatoria un ingre-
so de naturaleza financiera el cual, si bien se origina en el ambito bursatil, no esta protegido por las exen-

tes cuando actuaban como “compradores” (ej. entidades financieras, formalmente no excluidas de realizar estas inver-
siones), situaciones particulares derivadas de la existencia de“responsables no inscriptos” (categoria vigente en 2003)
y de “no categorizados” (sin ir a casos extremos, piénsese en el supuesto de un empleado en relacion de dependencia
que quiere invertir en estos productos), pero sobre todo la falta de “contacto” entre “vendedor del cheque”y el “com-
prador” que traia aparejadas dificultades relacionadas, por ejemplo, con la facturacién del “crédito fiscal”. Finalmente,
la solucion -imperfecta por cierto- se encontré en el dictado de la resolucion general AFIP 1603 (BO: 27/11/03) aun
vigente y sin haber sufrido cambios.

9  Ley23.548, articulo 9, inciso b), apartado 1.

10  En algun momento, la jurisprudencia sostuvo que se trata de una norma de rango federal y que jerdrquicamente, se
encontraba por encima de la normativa provincial y/o municipal. Entre los diversos precedentes se destaca la senten-
cia recaida en autos “El Céndor Empresa de Transportes SA c/Provincia de Buenos Aires”, CSJN, 7/12/01. Sin embargo,
sobre todo a partir del fallo “Papel Misionero SA c/Misiones, Provincia de s/Accién declarativa” (CSJN, 5/5/09), la Corte
sostuvo que los pactos integraban el derecho publico local, aunque con una jerarquia o rango distinto. Recientemen-
te, el Mas Alto Tribunal pareceria intentar un regreso a la tesis sostenida en “El Condor”, o al menos dejar en claro que
los “tratados” revisten una categoria indudablemente superior al resto del derecho publico local (“Santa Fe, Provincia
de c/Estado Nacional s/Accién declarativa de inconstitucionalidad’, CSJN, 24/11/15).

11 Bulit Gohi, Impuesto sobre los Ingresos Brutos, 22 ed., pag. 61, principalmente.

12 Bulit GoAi, ob. cit., pdgs. 58 y 105 y ss.

13 Sibien existen algunas actividades que tienen “bases imponibles especiales”, ello constituye una excepcion a la regla.
En la mayoria de los casos, la“base imponible” esta conformada por la ingresos brutos en concepto de ventas de bie-
nes, locaciones, obras y prestaciones de servicios, admitiéndose solo unas pocas detracciones a dicho concepto (ej. el
IVA o los descuentos y bonificaciones).

14 Por la presuncién de “habitualidad” expresada.
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ciones que benefician a determinados productos del mercado de capitales'. Por ende, cabe concluir que
se trata de un ingreso gravado.

En cuanto a la alicuota aplicable, no existen en las leyes tarifarias de las diferentes jurisdicciones, re-
ferencias expresas a la operatoria que nos ocupa. Sin embargo, la indole financiera es indiscutible, por lo
que entendemos que las autoridades de los entes de recaudacién provincial y/o de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires se inclinaran muy probablemente por asimilar el ingreso a “préstamos de dinero”, los que
se encuentran gravados a tasas que rondan el 6% o 7%'.

Por lo tanto a modo de conclusién:”

Persona humana Empresa Beneficiario del exterior
No gravado, en tanto no se | Gravados. Los intereses se | En este caso, si bien estarian gravados, no existe dis-
trate de un“habitualista”. imputan por lo devengado | posicién que permita el ingreso del Tributo (*).
Gravado de ser “habitualista” | (¥). Existen argumentos para considerar no gravados
*). este tipo de ingresos. Principalmente, la ausencia de

habitualidad y, segun algunos autores’, el incumpli-
miento del principio de “territorialidad”.

(*) La tasa de Impuesto varia segun la jurisdicciéon pero ronda, en promedio, el 6% o 7%.

11.1.1.b) Tasas Municipales por Servicios de Inspeccion de Seguridad e Higiene
Como sabemos, la doctrina reconoce tres especies del género “tributo”®:

- Impuestos.

- Tasas.

- Contribuciones.

Para Giuliani Fonrouge', basandose en Giannini y en el Modelo OEA/BID, tasa es “..la prestacién
pecuniaria exigida compulsivamente por el estado y relacionada con la prestacion efectiva o potencial de una
actividad de interés publico que afecta al obligado”.

Enrique Bulit Goni®, en un amplio trabajo sobre tasas y precios publicos, aporta la siguiente defini-
cion: “La tasa es una prestacion pecuniaria coactiva que el estado exige del sujeto obligado, en concepto de
contraprestacion por un servicio publico divisible que le presta o que estd en condiciones de prestarle’.

La doctrina y la jurisprudencia han tratado en forma extensa el fenémeno de la tributacién local y
en particular de las “tasas”. Atento a que no es el objeto de esta colaboracién detenernos en su andlisis,
para una vision amplia del fendmeno remitimos al lector a la obra dirigida por el distinguido tributarista
mencionado en el parrafo anterior?'.

Entre las diferentes “tasas” que se han creado, supuestamente para financiar servicios divisibles pres-
tados por las municipalidades, sin lugar a dudas el “premio” a la que mayores controversias suscita y ha
provocado, lo lleva la que genéricamente se conoce como “tasa por servicios de inspeccién de seguridad
e higiene”

Su hecho imponible, mas alla de los matices que la legislacién local contiene, en esencia se justifica
en el ejercicio del poder de policia municipal, tendiente a verificar el cumplimiento de ciertas obliga-

15 Eneldmbito de la Ciudad de Buenos Aires, los ingresos provenientes por la negociacion y/o renta de titulos publicos,
accionesy obligaciones negociables estan exentos (articulo 179 inciso 1) del Codigo Fiscal). Por su parte el Cédigo Fis-
cal de la Provincia de Buenos Aires, contiene una norma de similar alcance (articulo 207 inciso c)).

16  Conforme el articulo 55 de la ley 5494 de CABA, la tasa para el ano 2016 se ha fijado en el 7%.

17 Enlas Il Jornadas de Derecho Tributario Provincial y Municipal de la AAEF se abordé el tema “Tributacion Local y Eco-
nomia Digital”, siendo precisamente este punto uno de los que generé mayor debate. También el tema fue tratado
circunstancialmente en las lll Jornadas de Tributacion Internacional organizadas por esta Asociacion en el marco mas
amplio del andlisis del comercio electrénico.

18  Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero, 1986, Vol. |, pag. 261; Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, 22 ed., pag. 87;
Rodolfo Spisso, Derecho Constitucional Tributario, 1991, pag. 43; Manuel de Juano, Curso de Finanzas y Derecho Tribu-
tario, T.1, pag. 212; entre muchos.

19 Ob.cit. pag. 265.

20 Revista Derecho Tributario, T. IV, pag. 2.

21 Tasas Municipales, Lexis Nexis, ed. 2008.
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ciones en materia de salubridad, seguridad e higiene, de los locales, oficinas y demas establecimientos
dentro del ejido municipal®

Uno de los hechos relevantes de este tributo es la disconformidad entre el “hecho imponible”y la
“base imponible” Si bien en alguna época, el gravamen resultaba ser un monto fijo o asociado a la can-
tidad de personal y/o los metros cuadrados del local, desde hace ya casi veinte afios por lo menos, si no
todas, la gran mayoria de las ordenanzas estipulan que la base imponible esta conformada por los “ingre-
sos brutos devengados”. Ergo, se ha transformado esta “tasa” en un “impuesto sobre los ingresos brutos
bis”, 0 “sobretasa” del impuesto provincial.

En suma, y mas alla de la situacién particular de cada compaifiia, lo cierto es que la renta obtenida
por esta operatoria quedara sometida al Gravamen que nos ocupa. Obviamente, en la medida que se
verifique el hecho imponible que presupone la existencia de un servicio divisible y que atarie al obligado
al pago de la tasa.

11.1.1.c) Impuesto de Sellos
Como explica Soler?, el tributo reine como requisitos particulares los siguientes:
Se trata un impuesto que grava actos juridicos.
Deben haber sido formalizados en instrumentos publicos o privados?*.
Deben haber sido otorgados en la pertinente jurisdiccion o tener “efectos en ella”. También se apli-
ca para ciertos supuestos de bienes radicados en dicha jurisdiccién aun cuando estén “otorgados” en
otra.

Entre los “instrumentos” alcanzados por la gabela, y bajo el género de “titulos de crédito’, el autor
que seguimos analiza el tratamiento a dispensar al “cheque”®. A modo de corolario del repaso por las
diferentes legislaciones provinciales, afirma que aquellas “prevén al cheque en sus disposiciones, ya para
declararlo expresamente exento como para someterlo a imposicion, generalmente con un impuesto fijo, esto
es, sin vinculo con el importe del documento’”.

La forma que establece la imposiciéon (no muy relevante, tanto por la existencia de numerosas exen-
ciones como por tratarse de sumas fijas de baja cuantia), no afecta la operatoria que comentamos.

Entendemos que el “endoso” del documento a la Caja de Valores? no implica un acto que pudiera
quedar sometido al Impuesto en aquellas jurisdicciones que eventualmente mantienen la imposicién
sobre los actos realizados sobre cheques, en razén de que no se verifica transferencia de riqueza alguna,
siendo un evento meramente operativo para permitir el funcionamiento del régimen de negociacién de
cheques de pago diferido.

11.1.2. El “pagaré bursatil”

Mas recientemente nuestro mercado de capitales ha puesto en marcha otro instrumento de financia-
cion sobre todo para el corto plazo: el “pagaré bursatil”

Al respecto, mediante la circular 3550%, el Mercado de Valores de Buenos Aires SA “ha resuelto habili-
tar la negociacion de pagarés’”.

22 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el conocido leading case “Laboratorios Raffo SA c/Municipalidad de Cor-
doba’, sentencia del 23/6/09, parecio haberle puesto fin a la pretension de algunos fiscos de gravar a las empresas pese
a carecer de locales o establecimientos (lo que implicaba “per se” la imposibilidad de brindar el servicio y la inexisten-
cia de hecho imponible, violando ademas el articulo 9 de la Ley de Coparticipacion Federal de Impuestos). Lamenta-
blemente, el debate prosigue, aunque quizas bajo formas menos “burdas” que la del “impuesto a la valija’, que se pre-
tendia percibir de las empresas farmacéuticas que operaban en Cérdoba con agentes de propaganda médica.

23 “Ellmpuesto de Sellos”, La Ley, pag. 17.

24 El impuesto que recae sobre las “operaciones monetarias” es una excepcion a la regla de “instrumentacion’, pero esta
ultima por ello no puede ser soslayada en el resto de las operaciones que escapan a la estricta definicion de la primera.

25 Ob.cit., pag. 125.

26 Que conforme lo estipula el Anexo de la ley 24.452 (luego de su reforma por el decreto 386/03), establece la particu-
lar naturaleza de la transferencia del cheque a la Caja de Valores SA afirmando que esta se realiza con el Unico objeto
de su negociacion bursatil y que, por ende, dicha transferencia no genera consecuencias juridicas adicionales a la del
objetivo por el cual se realiza.

27 Fechada 4 de diciembre de 2013.
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Mas adelante la circular indica:

“Los pagarés autorizados a negociar estdn definidos en las siguientes caracteristicas:

*  Pagarés patrocinados por la entidad libradora o endosante.

*  Pagarés avalados.

*  Pagarés librados por el Estado Nacional, Estados Provinciales, los Gobiernos Auténomos de los Muni-
cipios, los Entes Autdrquicos y las Empresas y Sociedades del Estado.

La negociacion se llevard a cabo a través de la plataforma de Cheques de Pago Diferido, mediante subas-
tas de lotes, los cuales pueden contener uno o varios pagarés, asegurando de esta manera la prioridad precio/
tiempo”.

Finalmente, en lo que aqui interesa, la circular 3550 cita la resolucion de consejo 4/13 de la Bolsa de
Comercio de Buenos Aires?.

Esta ultima disposicion contiene un analisis detallado de la nueva operatoria, siendo relevantes:

i) Reglamenta en“secciones separadas”los “pagarés patrocinados’, los “avalados”y aquellos librados por
“el Estado Nacional, los Estados provinciales, los Gobiernos Auténomos de los Municipios, los Entes
Autarquicos y las Empresas y Sociedades del Estado”.

ii) En el caso de los“patrocinados” se admite el “listado” de pagarés emitidos por las propias empresas in-
teresadas o el endoso de documentos recibidos como pago por la provision de bienes y servicios.

iii) Con relacion a los “avalados”, los mismos exigen la intervencién de sociedades de garantia reciproca,
en el ejercicio de sus funciones especificas y en beneficio de los “socios participes”.

iv) Contiene un Anexo con un modelo de “pagaré”. Indica que “El presente pagaré se emite de conformi-
dad a lo dispuesto en el decreto ley 5965/63, ratificado por ley 16.478"%°.

Finalmente, cabe tener presente la ley 26.8313° que regula el Mercado de Capitales el cual, en su ar-
ticulo 2, define el concepto de “valores negociables” con un sentido amplio, comprendiendo entre otros
alos“pagarés”.

Cabe sefalar que las Normas de la CNV tanto en su texto anterior como en el vigente contienen dis-
posiciones relativas a la emision de “pagarés seriados™'.

Lo cierto es que mas alla de las caracteristicas particulares de su“listado”, la naturaleza de algunos de
los sujetos participantes y la existencia de normativa bursatil que regula el nuevo instrumento, al no exis-
tir una disposicién legal expresa que lo comprenda, las operaciones con“pagarés” tendran el tratamiento
impositivo dispensado para estos documentos que prevé la legislacion general en materia fiscal.

Esta observacién es importante, dado que la circular 3550 del Merval dispone que su negociacién se
efectuara a través de la plataforma para las operaciones con cheques de pago diferido.

Como afirmamos en el punto anterior, la negociacién de cheques de pago diferido exigi6 la emision
de ciertas disposiciones tanto del Gobierno Nacional como la AFIP?? sin embargo, creemos necesario
advertir que mas alld de que ambas operaciones presenten desde el punto de vista econémico alguna
similitud y se utilice la misma “plataforma’, no implica que tales disposiciones se apliquen también para
el caso de “pagarés™:.

Yendo al tratamiento tributario, en materia de Impuesto sobre los Ingresos Brutos y de Tasas por
Servicios de Seguridad e Higiene, no advertimos diferencias: se obtiene una renta financiera o “des-

28 “Reglamento del listado de pagarés’, aprobado con fecha 30 de octubre de 2013.

29 Disposicion que regula desde hace muchos afos este instrumento.

30 BO0:28/12/12.También son relevantes las disposiciones que se dictaron y que se dicten en su consecuencia, merecien-
do especial mencion el decreto 1023/13, reglamentario de la Ley de Mercado de Capitales, y la resolucion CNV 622/13
que aprobé el nuevo texto de las“Normas de la CNV”.

31 Tituloll, Seccién VIl y Titulo VI, Seccién XV.

32 Resolucién general 1603 (BO: 25/11/03), ya citada.

33  En particular, un tema que no estaria resuelto es el del IVA. En tal sentido, la resoluciéon general AFIP 1603 tuvo en
cuenta las particularidades del mercado bursatil y, en especial, las de los inversores que en él participan (existen mu-
chos “no categorizados”; ademds, “comprador”y “vendedor” no entran en contacto directo sino a través de los agen-
tes de bolsa (preferimos la denominacion anterior a la utilizada en la actualidad) y la plataforma electrénica del siste-
ma bursatil.
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cuento” equivalente a la diferencia entre el valor facial del instrumento y el monto que el inversor esta
dispuesto a abonar por él. A modo de sintesis:

Persona humana Empresa Beneficiario del exterior

No gravado, en tanto no | Gravados. Los intereses | En este caso, si bien estarian gravados, no existe disposicion
se trate de un“habitualista” | se imputan por lo de- | que permita el ingreso del tributo (¥).

Gravado de ser “habitua- | vengado (*). Existen argumentos para considerar no gravado este tipo
lista” (*). de ingresos. Principalmente, la ausencia de habitualidad vy,
segun algunos autores, el incumplimiento del principio de
“territorialidad”.

(*) La tasa de impuesto varia segun la jurisdiccion, pero ronda en promedio el 6% o 7%.

Cabe recordar la existencia de numerosos regimenes de retencidén y percepcion, los cuales, depen-
diendo de diversos factores (condicion de las partes, lugar de celebracion de la operacidn, estructura de
“pago” del pagaré “comprado”y ulterior cancelacion de su valor facial al vencimiento, etc.) podria impac-
tar en la operatoria.

Quizas donde vemos mas inconvenientes es en materia de Impuesto de Sellos.

Cada jurisdiccion tiene potestad de gravar o eximir estos productos, por lo que no se efectuara un
detalle por cada jurisdiccion.

Lo que si es dable sefialar es que, como principio general, el libramiento de un pagaré y en ciertos
casos el endoso, constituyen actos gravados.

Sin embargo, no todos los “pagarés” resultan sometidos a imposicion. Algunas legislaciones prevén
exenciones de variada indole, como es la de Ciudad Auténoma de Buenos Aires que beneficia a los que
se emiten en “garantia” (articulo 477, inciso 20, segundo parrafo, del Cédigo Fiscal)®.

Ahora bien, en el presente caso creemos que la respuestas a la cuestiéon planteada y siempre en el
ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se podrian encontrar en el articulo 477, incisos 25 y 49
(el inciso 50 también tiene alguna relevancia dado que remite al anterior), y en cierta medida en el inciso
20 arriba referido®.

Veamos en primer término lo afirmado por los articulos 20y 25.

El inciso 20 exime del gravamen a:

“20. Las fianzas, otras obligaciones accesorias, como asimismo la constitucion de hipotecas y prendas, y
todos los instrumentos financieros que avalen, garanticen y/o cubran obligaciones cuando se pruebe que han
sido contraidas para garantizar obligaciones que hayan pagado el impuesto de sellos correspondiente en la
respectiva jurisdiccion de otorgamiento, o que se encontraban exentas del mismo. Si no se demostrare el pago
del impuesto sobre el instrumento principal, o en su caso la exencion, el documento en el cual se formalicen
estas garantias estard sometido al impuesto correspondiente o al que grave la obligacion principal.

La presente exencion también comprende los pagarés emitidos para garantizar los actos, contratos y/o
instrumentos que hubiera tributado el impuesto correspondiente o se encontraren exentos”.

En este caso la trascendencia no reside tanto en el segundo parrafo que alude a los “pagarés’, sino
sobre todo en el primero que refiere a las diferentes formas de “garantia” que se pueden efectuar en
respaldo de negocios juridicos principales “que hayan pagado el impuesto de sellos correspondiente en la
respectiva jurisdiccion de otorgamiento, o que se encontraban exentas del mismo.” Precisamente la impor-
tancia radica en que este tipo de producto de mercado de capitales, tal como surge de las normas que lo
regulan, debe ser acompanado por un“aval”generado en una“sociedad de garantia reciproca”. Partiendo
de la hipotesis de que el producto principal esta exento (como se desarrolla mas adelante), luego el “aval”
0 garantia exigida por las regulaciones bursatiles, deviene exenta conforme la norma reproducida.

Respecto del inciso 25, también mencionado, el recordemos que recae sobre los “endosos de paga-
rés” con lo que esta actividad propia del instrumento queda amparada por la dispensa mencionada.

34 El Cédigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, si bien contiene una norma similar en el articulo 297, inciso 5, no po-
see el parrafo del Cédigo de CABA, relativo a los “pagaré en garantia”.

35 Respuesta, no obstante, que no agota la incertidumbre, por la ausencia de una norma precisa referida a la especie
bursatil.
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La mayor relevancia en este analisis la posee el inciso 49%, el que reza en la parte que aqui interesa:

“49. Los instrumentos, actos y operaciones de cualquier naturaleza incluyendo entregas y recepcio-
nes de dinero, vinculados y/o necesarios para posibilitar incremento de capital social, emision de titu-
los valores representativos de deuda de sus emisoras y cualesquiera otros titulos valores destinados
a la oferta publica en los términos de la ley 17.811, por parte de sociedades o fideicomisos financieros
debidamente autorizados por la Comision Nacional de Valores a hacer oferta publica de dichos titulos
valores..."

Del inciso mencionado hemos destacado aquellas expresiones que, entendemos, se vinculan en for-
ma mas directa con el instrumento. En particular subrayamos el término “titulos valores”.

En primer lugar, cabe tener presente que el articulo 2 de la ley 26.831, Ley de Mercado de Capitales,
contempla un“glosario” de los términos mas relevantes a los que refiere la norma. En tal sentido, este “glo-
sario”, por constituir parte de una “ley” en sentido formal y material, adquiere singular dimensiéon dado
que fija, delimita, el alcance de determinados términos alli consignados. No se trata de una mera inter-
pretacion doctrinaria, jurisprudencial o proveniente de una norma de rango juridico menor (como seria
una “resolucion”), por tanto, mas alld del mayor o menor alcance que se le pudiera otorgar a un término
en el“lenguaje comun’, al existir una disposicion especial de indole técnica, que enmarca el contenido de
un concepto, dicha definicion resulta aplicable a toda rama del derecho, excepto que la otra disposicién
legal pero de indole particular restrinja o expanda el término y solo a esos efectos. Cabe advertir que
esta regla de interpretacién no se agota en el mero sentido “literal” o eventualmente “técnico” sino que,
sin prescindir del texto, a menudo es necesario recurrir a la “voluntad del legislador” a fin de indagar su
alcance en el contexto mas amplio de la ley que lo recepta®.

Nos hemos permitido efectuar una somera descripcion de ciertos principios que rigen la interpreta-
cion juridica, dado que revisten singular importancia en la solucion de la cuestién planteada.

Se indico6 antes que la ley 26.831, en su “glosario” del articulo 2, incluye una definicién de “valores
negociables™®, equiparando el concepto a “titulo valor” para luego enumerar una extensa serie de pro-
ductos de mercado de capitales. Ahora bien, el primer interrogante que surge es si la expresién “titulo
valor”resulta susceptible de ser extendida a los “pagarés’, o si estos —sin llegar a ser “titulos valores”- igual
integran la especie “valor negociable” de indole mas amplia. La incoégnita se potencia por la utilizacion,
a continuacion de la enumeracién de una serie de instrumentos cuya calidad de “titulos valores” esta en
duda, tanto por el empleo del término “asimismo” como por la mencién a posteriori de los “instrumentos
financieros derivados™°.

El resto de las condiciones del inciso 49 también generan algunas incégnitas, pero dada su amplitud
y la relevancia del término “titulos valores”, despejada esta ultima incégnita, sera mas facil que el pagaré
bursatil encuentre cauce en la exencion.

Anteriormente hemos sefalado que la jurisprudencia afirmé en numerosos precedentes que, sin
prescindir de ellas, no cabe atenerse a las palabras empleadas en la norma sino que también cabe recu-

36 El Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires prevé en su articulo 297, inciso 45, una dispensa semejante.

37 Un buen ejemplo de la aplicaciéon de estas reglas de interpretacion de la ley, es el fallo “Méaxima Energia SRL, CNACAF,
Sala ll, 23/2/12 (con cita del fallo “La Angostura SRL, CNACAF, Sala V, 22/11/11) y que ya cuenta con dictamen de la
Procuradora Fiscal de la Corte Suprema en similares términos y proponiendo la confirmacién del fallo apelado ante el
Méximo Tribunal.

38 Expresién que ya habia tenido alcance normativo en el decreto 677/01 “de transparencia”.

39 Dispone el referido “glosario”: “Valores negociables: Titulos valores emitidos tanto en forma cartular asi como a todos
aquellos valores incorporados a un registro de anotaciones en cuenta incluyendo, en particular, los valores de crédito o re-
presentativos de derechos creditorios, las acciones, las cuotapartes de fondos comunes de inversién, los titulos de deuda
o certificados de participacion de fideicomisos financieros o de otros vehiculos de inversién colectiva y, en general, cual-
quier valor o contrato de inversion o derechos de crédito homogéneos y fungibles, emitidos o agrupados en serie y nego-
ciables en igual forma y con efectos similares a los titulos valores; que por su configuracion y régimen de transmisién sean
susceptibles de trdfico generalizado e impersonal en los mercados financieros. Asimismo, quedan comprendidos dentro de
este concepto, los contratos de futuros, los contratos de opciones y los contratos de derivados en general que se registren
en mercados autorizados, y los cheques de pago diferido, certificados de depdsitos de plazo fijo admisibles, facturas de cré-
dito, certificados de depdsito y warrants, pagarés, letras de cambio y todos aquellos titulos susceptibles de negociacion se-
cundaria en mercados"”.
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rrir al objetivo perseguido por el legislador. Bajo esta perspectiva, es posible concluir que la disposicién

pretende abarcar y beneficiar a todos los productos de mercado de capitales*.

En suma, creemos que hay argumentos para sostener que los incisos mencionados benefician a la
totalidad de las operaciones relativas a “pagarés bursatiles”, pero ante la existencia de incertidumbre por
la falta de una mencién expresa del producto, siempre cabe la posibilidad de plantear una consulta y/o
instar el dictado de una norma de alcance general que aclare el punto.

Con relacién a los “endosos’, existe una exencién amplia, por lo que el tema no generaria controver-
sias.

Empero, como hemos advertido, las disposiciones difieren en cada jurisdiccién, por lo que probable-
mente en algunas provincias la emisién y/o el endoso de los documentos quede alcanzada.

A modo de corolario queremos observar:

* Enlo que atafie a los “pagarés” emitidos por los estados nacional, provinciales o municipales, los cédi-
gos fiscales los eximen en principio sin mayores restricciones.

* Un parrafo aparte merece el caso de las “empresas o sociedades del estado”y las empresas con parti-
cipacion estatal mayoritaria. Se debera analizar cada cédigo fiscal en particular, pero en términos ge-
nerales estos entes no gozan de igual tratamiento que el concedido a los “estados”.

* Enelcasodelos”pagarés avalados” se deberd estar atento al tratamiento dispensado a las Sociedades
de Garantia Reciproca. En la mayoria de los coédigos fiscales existen disposiciones especiales a favor de
estos entes y de sus operaciones.

11.2. Instrumentos financieros derivados

En la Introduccién mencionamos a los “Instrumentos Financieros Derivados” (IFD) como parte del
objeto de nuestro estudio. Desde ya que no es el propoésito de ahondar sobre todas las cuestiones que
estos complejos negocios financieros traen aparejadas y que, particularmente en materia de tributacién
local, se ahonda por la ausencia de normativa y de precedentes relevantes*'. Lo cierto es que, como se
verd, el propésito econémico que justificé su origen y subsistencia, fue la “gestion de riesgos’, y en tal
sentido toda operacion de financiamiento tiene riesgos tanto para el tomador de los fondos como para
elinversor. Ello se advierte facilmente si se piensa en operaciones de financiacion en moneda extranjeray
tasas de interés, factores ambos que siempre fluctian y sobre cuyo comportamiento es muy dificil hacer
predicciones. A ello se agregan algunos productos ain no muy desarrollados en nuestro mercado, que
son los “derivados” asociados al “riesgo crediticio”*

Si bien estos productos se negocian en forma privada desde origen, y en menor medida en mercados
regulados desde hace muchisimos afos, durante la década de 1990 tuvieron un crecimiento exponencial
que, mas alla de los “escandalos econdmicos” que en alguin caso generaron®, lo cierto que siguen consti-
tuyendo uno de los principales instrumentos financieros en todo el mundo.

Cabe citar al decreto 1130/97 dado que contiene una definicién que, en términos generales, respon-
de a las que se pueden observar en la mayor parte de la literatura especializada y que, a nuestro modo
de ver, resulta satisfactoria a fin de delimitar el objeto de los “derivados”. En tal sentido afirma uno de sus
considerandos que instrumentos o contratos derivados “son aquellos cuyo contenido econémico depende
de los valores de otras variables bdsicas subyacentes”.

Es decir que como su nombre lo indica, el valor econédmico de los instrumentos financieros anali-
zados, “deriva” de un activo subyacente. El activo en si no necesariamente entra en juego en la relacién
juridica, sino que el instrumento tiene como eje para su cuantificacion desde que se pacta hasta su ago-
tamiento, un “activo” al cual las partes resuelven asignar la suerte o resultado del acuerdo.

40 De hecho el Fisco de CABA incluyd a los “derivados” a través de la resolucion AGIP 183/09.

41  Estan escasa la jurisprudencia sobre la materia, que la busqueda que hicimos solo rindié como fruto una resolucion
de la Comisién Arbitral que se pronuncié sobre la consideracion de los resultados como “gasto no computable” (reso-
lucion CA 33/13, “Lelfun SA c¢/Provincia de Buenos Aires”).

42 Nos referimos en particular al lamado Credit Default Swap, como ejemplo mas conocido de los que la doctrina men-
ciona (Nicolds Malumian, Contratos Derivados, La Ley, pags. 219y ss.).

43 Caso“Baring Brothers Bank” en el que, debido a la conducta de uno de sus operadores, se coloco la entidad en un ni-
vel de exposicion tal en el mercado de futuros, que finalmente colapsé. También, el mas reciente de las hipotecas sub-
prime en EE.UU. de América.
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Sibien los“derivados” suelen transarse en mercados financieros regulados*, nada obsta para que una
importante cantidad se negocie privadamente, en general, pero no siempre, con la participacién de in-
versores institucionales como ser bancos, companias de seguros, fondos de pension, fondos de inversion
y grandes operadores internacionales en mercados de commodities.

En cuanto a las diferentes formas de IFD, lo primero que debemos destacar es que se pueden encon-
trar infinidad de contratos, sobre todo a partir de la combinacién de las tres especies que en general se
reconocen como integrantes del género “derivados”, pero en lo que aqui importa se distinguen: opera-
ciones a término, opciones y swaps.

Operaciones a término

Se trata de un contrato en virtud del cual un sujeto se obliga a comprar y otro a vender un determi-
nado producto en una fecha futura y a un precio fijado de antemano.

Suelen distinguirse dos especies particulares, futures y forwards. En tanto los primeros se transan en
mercados institucionalizados, los segundos se pactan privadamente.

Opciones
A diferencia de las operaciones a término o futuros, este IFD es un contrato que otorga a su titular la
“opcién” pero no la “obligacién” de comprar o vender un activo en el futuro a un precio pactado previa-
mente y en una fecha determinada®.
Generalmente las especies que se distinguen son:
* La“opcién de compra”o call que otorga el derecho pero no la obligacién de comprar el activo subya-
cente.
* La“opcion de venta” o put que otorga del derecho pero no la obligacidn de vender el activo subyacen-
te.
Esta operatoria genera en principio dos desembolsos principales:
* “Prima”, que es el precio que paga quien pretende adquirir una “opcién”.
* “Precio de ejercicio” o strike price, que es el monto que se debe pagar si se ejerce la opciéon de compra
o el que debe pagar la contraparte, si se ejerce la de venta.

Swaps

Segun Julidn Martin¥, los swaps “constituyen transacciones financieras en las que dos partes contrac-
tuales acuerdan canjear periédicamente flujos monetarios en el tiempo, con la particularidad que un flujo es
fijo y el otro flujo, en la direccién opuesta, es variable. Se intercambia tinicamente el neto del flujo fijo con el
flujo variable”.

Teniendo en cuenta un activo determinado y cuantificado “fisicamente” a efectos del contrato (notio-
nal), las partes intercambian flujos de fondos con relacién a dicho activo de referencia en la medida que
el“mercado” se mueva por encima o por debajo de cierto umbral acordado y segun la postura adoptada
por cada cocontratante respecto de dicho umbral (“fijo” o “variable”).

Otra cuestién importante es el concepto de “cobertura”.

Como se ha afirmado, la génesis y justificacién de los IFD es que existen ciertos “actores” que preten-
den cubrir riesgos* fundamentalmente vinculados con lo que es su negocio principal, asi por ejemplo,

44 De hecho, la nueva Ley de Mercado de Capitales 26.831 (BO: 28/12/12) incluye dentro del concepto de “valores nego-
ciables” objeto de aquella, a los “contratos de futuros, los contratos de opciones y los contratos de derivados en general
que se registren en mercados autorizados” (articulo 2 de la ley citada).

45  Esilustrativo el analisis que hace Gabriel Gotlib en su libro Nuevos Instrumentos Financieros, Valletta Ediciones. Por su
parte, Maria de los Angeles Jauregui menciona en su obra muchisimas denominaciones que surge de la practica fi-
nanciera en la materia (Tratado sobre Instrumentos Financieros Derivados, La Ley, pags. 255/258).

46 Existen algunos mercados que en vez de fijar una“fecha” de ejercicio de la opcién refieren a un“lapso de tiempo” (Got-
lib, ob. cit., pag. 34).

47 Trabajos publicados en “Practica Profesional’, La Ley, Revistas 2006-20 y 2006-22.

48 Maria de los Angeles Jauregui en su obra Tratado sobre Instrumentos Financieros Derivados, La Ley, 2003, efectta un
detenido analisis de estos “instrumentos”, con especial énfasis en su utilizacién para mitigar o reducir riesgos de otras
operaciones. Ver, por ejemplo, pags. 98y ss.y 259y ss.
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una empresa dedicada a la comercializacion internacional de cereales esta expuesta a los avatares del
precio de la “soja” y ademas a las variaciones del tipo de cambio, por lo tanto, estos sujetos suelen ser
actores principalisimos en el mercado de derivados, intentando cubrir en alguna medida los riesgos de la
“economia real” mediante la contratacion de IFD que, si bien no eliminan tales riesgos, al menos permiten
mantenerlos dentro de limites aceptables.

Pero en este tipo de mercados, si todos los operadores fueran jugadores de la “economia real” que
pretendieran cubrir sus riesgos, decididamente no existirian mercados, o los mismos quedarian muy res-
tringidos a la existencia de sujetos con proyecciones diferentes sobre el comportamiento de los activos
esenciales. Asi, siguiendo con el ejemplo de la empresa comercializadora de cereales, si una compariia
argentina entendiera que el valor de la tonelada de soja va a disminuir en los mercados internacionales,
en tanto una competidora tuviera una visién opuesta, podrian entre ambas pactar un “derivado” “apos-
tando” a la evolucion que, segun esperan, tendran dichos mercados en el futuro, apuesta que se materia-
lizara a través de una contratacién de un IFD entre ambas.

Dado que es dificil que dos o mas operadores que buscan cobertura tengan visiones muy encontra-
das o diferentes sobre la evolucion del mercado, es que asume gran relevancia en este tipo de contrato
la figura del“especulador” Si bien el término puede concitar prejuicios negativos, lo cierto es que sin este
otro actor, los mercados decididamente no existirian. También la figura del “especulador” tiene relevancia
fiscal.

En tal sentido, este sencillo ejemplo nos permite vislumbrar dos “sujetos” con visiones distintas, lo
que permite predecir (o al menos recomendar) tratamientos fiscales disimiles.

A nivel de impuestos nacionales y en particular en el Impuesto a las Ganancias, la distincién ha sido
receptaday sus consecuencias no son menores*. Para la doctrina que seguimos*°: “El fondo de la cuestion,
para determinar si un contrato sobre un instrumento financiero derivado es de cobertura, pasa entonces por
tener la causa previa que motive buscar la proteccién sobre mercaderias o activos financieros, de manera de
cubrir movimientos adversos a la posicion tomada’.

Segun Malumian®', los “celebrados para obtener cobertura tienen por finalidad la proteccién frente a un
riesgo al cual estd expuesta una empresa o individuo’] y afiade que dicho objetivo se consigue “creando un
instrumento financiero cuyo valor se incrementa o disminuye en forma inversamente proporcional a la varia-
ble de la cual se desea obtener cobertura”.

Si bien la normativa impositiva es pobre en lo que ataiie a su categorizacion, tanto las disposiciones
contables®? como alguna resolucién de AFIP*3, contienen reglas mas estrictas a fin de calificar en la infor-
macién contable y también impositiva, si una operacién es “especulativa” o de “cobertura”

La distincién no nos parece menor, sobre todo, de cara al Impuesto sobre los Ingresos Brutos.

En tal sentido, creemos que existen ciertos interrogantes a dilucidar en la materia:

i) Gravabilidad de los IFD. En todo caso si es dable efectuar alguna distinciéon entre operaciones de
“cobertura”y de “especulacién”.

ii) Imputacion del “ingreso” al periodo fiscal.

iii) Alicuota aplicable.

iv) Tratamiento del”“ingreso”y del “gasto” en el Convenio Multilateral.

Ill

11.2.1. Gravabilidad de los resultados por IFD

Para el caso del “especulador”, no tenemos mayores dudas en cuanto a la imposicion de los “resulta-
dos” positivos que se generen por este tipo de transacciones.

49  Articulo 19 de la Ley del Impuesto a las Ganancias, quebrantos “especificos’, de especulacidn, vs.“generales’, de cober-
tura.

50 Julidn Martin, ob. cit., Practica Profesional, 2006-20.

51 Ob.cit, pag. 16.

52 Resolucién técnica FACPCE 20 (y las normas que modifica) y las Normas Internacionales de Informacién Financiera —
NIIF-.

53 Resolucion general 3421.
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Destacamos la palabra “resultados” en forma deliberada, dado que con este tipo de instrumento el
concepto de “ingreso bruto” carece de la relativa precision que se encuentra en materia de ventas de
mercaderias, locaciones, servicios y obras.

En todos los casos mencionados y simplificando mucho la cuestion, el importe facturado constituye
el“ingreso bruto” sujeto al Gravamen.

En cambio, en el caso de los IFD, no sucede lo mismo. En primer lugar no existen disposiciones parti-
culares que delimiten una base imponible especial que permita aprehender correctamente la real enver-
gadura de la“remuneracion”* obtenida por quien vende, brinda el servicio, hace la obra o da en locacién
un bien determinado’. En segundo término, y si se nos permite la analogia, los IFD constituyen una
"apuesta” en la que una parte “gana” y la otra “pierde”, por lo que la “remuneracién” monetaria puede
pertenecer a una u otra parte, sin que pueda conocerse a priori quien de las partes tendra el goce del
derecho y quien la de la obligaciéon de pago.

En suma, y pese a la falta de norma expresa que lo consagre, postulamos que en el caso de IFD la
“base imponible” deberia estar conformada por el “resultado” de cada contrato, con independencia de la
funcion que cada parte hubiera asumido en el negocio.

Esto se advierte con claridad en el caso de futuros y de swaps, en el que al final del mismo es posible
conocer un “ganador”y un “perdedor”’, por lo tanto Unicamente el primero deberia tributar. Menos clara
es la situacion en el caso de “opciones’, ya que por ejemplo, quien “vende” una prima, si bien siempre tie-
ne un “ingreso’, al igual que en el caso de las otras modalidades de IFD, al final del dia se puede generar
una pérdida.

Esta disquisicion nos traslada a otros items de la tematica.

En primer lugar, y dado que el Impuesto es un tributo de caracter anual®, es l6gico esperar que quien
opera con IFD “pierda”y “gane”a lo largo de dicho periodo. En tal sentido, entendemos que la base impo-
nible debe ser el “neto ganado” en el afio, por lo que las eventuales pérdidas deberian ser compensadas
con las ganancias obtenidas, a fin de medir adecuadamente la remuneracion lograda.

No queremos agotar este punto sin regresar a una distincion que creemos sustancial: IFD de cober-
tura'y de especulacion.

Los segundos no son una especie particular en si mismos, sino que su calidad la adquieren a partir
de la intencién de quienes operan con los IFD. Perfectamente ambas partes pueden ser especuladores, o
perseguir la cobertura del riesgo, pero es solo con relacidn a estos ultimos que la distincion vale.

Al respecto, la voluntad de cubrir un riesgo no siempre es tan nitida. De hecho, los grandes actores en
estos mercados a veces toman posiciones como meros especuladores y otras, para cubrir riesgos.

En tal sentido, y dado que “la voluntad” es al final un hecho subjetivo, el modo que creemos que
puede permitir o facilitar el distingo —-mas alla de sus imperfecciones- sera la contabilidad la que marque
la diferencia.

Estando, entonces, en presencia de una “ganancia” producto de IFD de cobertura, cabe indagar si la
solucién es igual a la indicada para los que son consecuencia de conductas especulativas. Por nuestra
parte, creemos que en el caso de IFD de “cobertura” hay argumentos para que queden al margen del
tributo.

54  Concepto al que Bulit Goni asimila a“base imponible’, Impuesto sobre los Ingresos Brutos, Ed. Depalma, 22 ed., pag. 108.

55 Por ejemplo, el caso de las “entidades financieras” a las que originalmente se les reconocié que la retribucién gene-
rada por los préstamos otorgados estaba dada por el spread (se permitia detraer los intereses y actualizaciones pasi-
vas). En la actualidad, desafortunadamente, algunos fiscos han abandonado esta tesitura gravando los intereses acti-
vos brutos, bajo el pretexto de la“gran capacidad contributiva” de los bancos, olvidando que finalmente el impuesto
se traslada a tasa, encareciendo innecesariamente el financiamiento empresario.

56  Sin perjuicio de las claras diferencias que existen entre ambas operatorias, piénsese en una empresa que explota ma-
quinas tragamonedas, supuesto en el que la base imponible seria en principio el “resultado” generado por las maqui-
nas. A nadie se le ocurriria gravar la “venta de fichas”. Lo mismo ocurre con un “futuro” de moneda extranjera o de ta-
sas de interés.

57 En el swap podria darse bajo ciertas condiciones de contrato, la paradoja de un “empate” pero creemos que se trata
de un supuesto marginal o atipico

58 Asilo afirman expresamente muchos cédigos fiscales mas alla del pago de “anticipos” mensuales sobre base cierta.
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En efecto, la “cobertura” indica claramente la intencién de acotar riesgos propios e inherentes al ne-
gocio, por lo que no es voluntad del sujeto “apostar” para obtener una ganancia, sino que contrariamente
lo que pretende es mitigar las pérdidas que pudiera sufrir por variables que no controla. Si un banco hace
préstamos, inmediatamente asume un riesgo de incobrabilidad. Este riesgo integra la “tasa de interés”
pero hasta cierto limite.

Si el deudor no paga o incurre en moras significativas, el banco, pese a haber incluido el factor en
la tasa de interés que percibe, no deja de perder o al menos obtiene utilidades inferiores a las buscadas.

El banco, a fin de evitar o reducir el riesgo, puede pactar con otra entidad especial un derivado en
virtud del cual, si su promedio de incobrabilidad o insolvencia, supera cierto umbral, la contraparte le
abonard las pérdidas medidas sobre la base de un monto de créditos notional. Si el banco es exitoso
con su cartera de créditos, en cambio, debera pagar a la otra entidad por haberle brindado el servicio.
En el caso que someramente describimos estaremos en presencia de un derivado de cobertura, siendo
el “ingreso” asimilable a una indemnizacién obtenida por un seguro, y el eventual “egreso’, al pago de la
“prima”. Luego, ;qué diferencia hay con un seguro pagado por el transporte de mercaderia?

Esta tesis, que dejamos abierta para el debate o para posteriores y mayores desarrollos doctrinarios,
tiene seguramente algunas excepciones.

En particular, si la“cobertura” tiene como propésito reducir los riesgos de un “especulador”, en este
caso, creemos que las ganancias o pérdidas que se generen, son propios de un solo negocio central y por
lo tanto su “neto” debe resulta gravado.

Finalmente, con relacion a este acapite, y ante la postura de algunos fiscos de considerar gravados
por el impuesto a ciertos servicios brindados por sujetos no residentes en el pais®, cabe interrogarse si en
este caso y a fin de no encarecer la contratacién de IFD en el exterior, no cabria dispensar a tales sujetos
sobre bases analogas a las previstas en el articulo 7.1 de la Ley de Impuesto a las Ganancias.

11.2.2. Momento de imputacion del ingreso

La otra cuestién es el momento de imputacién de los resultados. En tal sentido, el punto que parecia
hasta no hace mucho un tépico propio de los tributaristas especializados en negocios financieros, se
“popularizé” como consecuencia de las controversias generadas por las ventas de futuros en moneda
extranjera en las que en los Ultimos meses del afio pasado tuvo singular actividad el BCRA.

Esta controversia, verdadero escadndalo publico, puso sobre el tapete precisamente el punto que
abordamos. Dado que los mercados institucionalizados liquidan los resultados en forma diaria, se podria
interpretar que los mismos deberian reconocerse de igual modo®', pero consideramos que esta postura
simplista no es vélida.

Cierto es que al no contener los cédigos un criterio de imputacion especifico, aparece a priori como
mas cercano o como regla residual, aquel que dispone que se deben atribuir los ingresos cuando “se ge-
nere el derecho o la contraprestacion™?.

Pero dado que el derecho que“nace diariamente” es de cardcter precario, sujeto a condicion, en tanto
el IFD siga vigente, luego la percepcién de las circunstanciales “ganancias” no deja de ser un hecho cir-
cunstancial, propio de la forma en que estan formulados los contratos estandarizados de los mercados de
derivados institucionalizados, que el producto real de su naturaleza juridica y econémica. Ello nos lleva a
concluir que recién con el vencimiento del contrato, serd dable conocer a las partes quién “gand”y por lo
tanto quién debe tributar por ello.

59 Los IFD son tan complejos y dindmicos, que nada impide que se estructuren contratos para proteger posiciones en
otros contratos. Solo la “creatividad” es el limite.

60 Ley 14.653, Provincia de Buenos Aires; ley 1.075, Provincia de Tierra del Fuego, decreto 1205/15, Provincia de Cérdo-
ba; resoluciones AGIP 593 y 594.

61 AFIP en el marco del Espacio Consultivo AFIP - CPCECABA (reunion del 3/3/16) se pronuncié sobre la imputacion a
medida que las rentas se perciben. Mas alld de no compartir esta tesitura, la misma puede tener algun sustento en el
concepto de “percibido” contenido en la Ley del Impuesto a las Ganancias y aplicable las rentas de la “Segunda Cate-
goria’, pero dicha solucién no es trasladable sin mas al Impuesto sobre los Ingresos Brutos.

62 Malumian, ob. cit., pag. 287.
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11.2.3. Alicuotas aplicables

En cuanto a la alicuota, la incertidumbre es tal que mas alla de cualquier analisis juridico o econémi-
co que se intente, lo concreto es que si el estado no indica cual serd la tasa aplicable, se podra aplicar la
que mas se aproxime a la“general”®. No vemos que el resultado pueda ser sometido por la tasa relativa a
servicios financieros, salvo para el caso de los bancos que tienen la totalidad de su operatoria gravada a
una tasa Unica, pero es un riesgo que queda latente.

11.2.4. Atribucion de ingresos y gastos en el Convenio Multilateral

El Panel | pretende analizar el impacto de la tributacion local en el financiamiento empresario, por lo
que la“atribucion de los ingresos y gastos” en el Convenio Multilateral, si bien indirectamente, afectan las
decisiones que empresas e inversores adopten. En efecto, en una economia en la que esperamos que la
inversion en empresas sea una de las caracteristicas centrales en los proximos afos, seguramente los IFD
tendran un rol, si bien secundario, preponderante. Bajo esta premisa tanto el empresario que se endeuda
como quien le presta, buscaran otorgar la mayor previsibilidad posible a los costos inherentes a tales
decisiones mediante la contratacién de IFD.

El“gravar” un ingreso por derivados no asegura que en el futuro algun fisco que no percibié parte de
la“torta” reclame la parte que considera suya. Dado que no existen IFD para reducir el riesgo tributario, el
“riesgo” latente se traslada al costo explicito de la financiacién. De ahi la relevancia que este punto tiene
dentro de los tépicos abordados por el Panel I.

Yendo a la atribucion del “ingreso”®, cabe recordar que en este punto existen basicamente dos subre-
gimenes en el Convenio Multilateral: el Régimen General del articulo 2 y los Regimenes Especiales, de los
articulos6a 13.

Entendemos que los mas relevantes son el Régimen General, y entre los Especiales, el del articulo 8
para entidades financieras®: tanto para la conformacién del “coeficiente unificado” como para la“sumato-
ria”a que alude el articulo 8, el criterio de asignacién del ingreso no deberia diferir.

En tal sentido, aludimos mas arriba que los IFD no pueden se clasificados dentro de los grupo de
ingresos por ventas o por servicios, de ahi concluimos en la admisibilidad de la imposicién del “resultado”.

La pregunta entonces es jdénde se genera el resultado?:

* ;En el domicilio del mercado en el que se negocian?

e ;En el domicilio de la contraparte para el supuesto, sobre todo, de los IDF gestionados en forma priva-
da?

e ;Enlas jurisdicciones en que el sujeto obtiene fondos y/o ingresos que le permiten realizar este tipo
de colocaciones?

En primer término, debemos partir de la base de que exista “sustento territorial, a través de un gasto
que manifieste el ejercicio de la actividad en la jurisdiccién. En el reciente caso de los “futuros” operados
en el ROFEX, los inversores pudieron acceder directamente a comprar posiciones en moneda extranjera,
pero una parte significativa, lo hizo adquiriendo posiciones abiertas que previamente habian sido sus-
criptas por las entidades financieras.

En tal sentido, el inversor podria haber sostenido que al no tener gastos en la Provincia de Santa Fe
(pensemos en un “local” de CABA), el ingreso no deberia tributar en dicha Provincia. Empero, de existir
gastos posteriores a la compra de la posicidon contractual®, la tesis de “contribuyente local” se diluye o al
menos resulta de dificultosa defensa.

Superado el aspecto relativo al sustento territorial, y yendo a la cuestion de la atribucién del ingreso,
a nuestro entender el mismo se origina en el mercado en que el instrumento se opera, dado que es en
dicho lugar donde juridica y econémicamente tiene lugar la transaccién y sus efectos. Advertimos que

63 Historicamente, las leyes tarifarias establecian “tasas generales” para gravar aquellos ingresos no expresamente men-
cionados, pero en la actualidad, incluso esta “salida” tiende a desaparecer.

64 Obviamente, de compartirse la idea de que los IFD de cobertura no deben incidir en la determinacion del Impuesto
sobre los Ingresos Brutos, la problematica del Convenio Multilateral desaparece.

65 En el caso de los otros “Regimenes Especiales’, entendemos que los ingresos que no obedezcan especificamente a la
actividad mencionada, deben imputarse segun el Régimen General.

66 Derechos de mercado y de bolsa, comisiones de agentes bursatiles radicados en la Provincia, etc.
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en particular en el caso de entidades financieras, hoy la jurisprudencia de la Comisién Arbitral relativa a la
imputacioén de los ingresos por operaciones con titulos tiende a negarle valor al lugar en que se pacta la
transaccion, por entender que aquellos se generan en el lugar en que se captan los fondos®’. Esta tesitura,
podria ser valida para dichos sujetos pero no vemos que se pueda extrapolar sin mas al simple inversor.

En cuanto a la imputacién como “gasto” para la contraparte, no vemos que existan elementos que
permitan descalificarlo como “no computable”®, La tesis anterior, advertimos, sera valida Unicamente
para los IFD de cobertura, dado que para el “especulador” serd un menor ingreso® o un“no ingreso’, pero
en todo caso una salida de fondos irrelevante para la determinacion del Coeficiente Unificado.

11.3. Tratamiento de los diversos instrumentos de mercados de capitales

Los titulos publicos gozan de exenciones en los diferentes coédigos fiscales provinciales y en los or-
denamientos municipales. En lo que atafie a las inversiones en acciones, tanto su negociacién como los
dividendos tienen similar solucion.

La situacién en los ordenamientos municipales, si bien es muy dispar, en general protege las ope-
raciones con titulos publicos, aunque en materia de acciones, rara vez se encuentra idéntica respuesta.

Sin embargo, en el mercado de capitales, se negocian diversos instrumentos pero que tienen como
comun denominador generar en su gran mayoria financiamiento para las empresas, ya sea de corto, me-
diano o largo plazo.

Agregamos que a partir de cierta nueva impronta en la politica econdémica y el impulso que segura-
mente generara en los mercados de capitales, la aparicién de fondos producto del “Régimen de Since-
ramiento Fiscal’, muy posiblemente el volumen de instrumentos negociados crezca significativamente.

En tal sentido, es parte de la funcién de estas Jornadas y en particular del Panel |, el identificar las va-
llas que conspiran contra la fluidez del flujo de capitales hacia la produccion. Al respecto, en tanto que los
titulos publicos y, en mucha menor medida, las acciones, gozan de tratamientos impositivos favorables,
no ocurre lo mismo con los otros valores negociables’.

No perseguimos privilegiar la renta especulativa sino alentar a la remocién de las barreras que aten-
tan contra el financiamiento de las empresas, y que en el mejor de los casos se traducen en un mayor tasa
de interés.

Por eso se promueve la unificacién de los tratamientos dispensados a los diferentes productos de
mercado de capitales, sobre todo los de mediano y largo plazo. En especial los fideicomisos financieros y
las obligaciones negociables que hoy no gozan de exencién alguna.

Cabria anadir a la lista a los fondos comunes de inversion, al menos los “cerrados””?, en tanto se desti-
nen a financiar actividades empresarias.

I1l. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

En estas “notas” hemos pretendido analizar algunos productos que directa o indirectamente se vin-
culan con el mercado de capitales. Se advierte que la falta de normas claras, la ausencia de uniformidad
y cierta tendencia a privilegiar los titulos publicos sobre los instrumentos privados conspiran no solo
contra su desarrollo, sino que condicionan el objetivo de incrementar la inversién y generar asi, empleos
productivos.

67 Resolucién CP 2/15,“Banco Santander Rio SA ¢/Provincia de Santa Fe”, entre muchas.

68 Practicamente no se conocen pronunciamientos de la CA. Como ejemplo, en la resoluciéon CA 33/13."Lelfun SA c/Pro-
vincia de Buenos Aires’, el organismo del Convenio Multilateral negé su calidad de “computable”, sosteniendo que no
era un concepto que constituyera indicio del ejercicio de la actividad.

69 Si partimos de la base de que la “utilidad” constituye la base imponible y que el Impuesto sobre los Ingresos Brutos
es un gravamen anual, luego, las circunstanciales pérdidas ocurridas en el periodo fiscal disminuiran en todo caso la
base imponible, pero nunca serdn “gasto”.

70 Por ejemplo: CF Cérdoba, articulo 215, y CF Santa Fe, articulo 213.

71 Segundo parrafo del articulo 1 de la ley 24.083.
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A modo de propuestas planteamos:

* Se deberia establecer con precisiéon y a través de las respectivas leyes tarifarias, el tratamiento a dis-
pensar a los ingresos obtenidos por inversiones de corto plazo tales como los cheques de pago diferi-
doy el pagaré bursatil.

* Dado que estos instrumentos son adquiridos a menudo por personas humanas, seria conveniente por
razones practicas: i) fijar umbrales de monto y/o cantidad de operaciones para determinar la existen-
cia de “habitualidad”, y ii) establecer un sistema de recaudacién analogo al previsto en la resolucion
general AFIP 1603.

* En particular en lo que refiere al pagaré bursatil, la incertidumbre existente en materia de impuesto
de sellos justifica una adecuacion de las disposiciones legales que establecen exenciones para los pro-
ductos de mercados de capitales.

e Conrelacién alos IFD, deberia estipularse en los cédigos fiscales el tratamiento a dispensar. En espe-
cial, proponemos que se admita la distincion entre IFD de cobertura y especulativos.

* Adicionalmente, creemos que a efectos de facilitar la contratacion de estos instrumentos con los gran-
des operadores del exterior, la legislacién no deberia dejar margen de duda sobre la no imposicién de
los servicios y resultados obtenidos por los no residentes.

e También con relacién a los IFD es necesaria una adecuacion de las leyes tarifarias.

e En cuanto al tratamiento en el CM, urge el dictado de una norma de la CA a fin de otorgar seguridad
juridica al tratamiento de un instrumento que, creemos, sera sumamente empleado en el corto plazo.

* Finalmente, en lo que refiere a los otros instrumentos tradicionales de los mercados de capitales, en
particular acciones, obligaciones negociables y fideicomisos financieros, seria conveniente otorgarles
un tratamiento equivalente al dispensado a los titulos publicos.

* Encuanto alos fondos comunes de inversidn, entendemos que los “cerrados”y dirigidos a inversiones
productivas, deberian gozar de igual beneficio.

e Aspiramos a un tratamiento uniforme tanto a nivel provincial como municipal, que promueva el finan-
ciamiento empresario en pos del crecimiento del empleo genuino y el desarrollo de las regiones hoy
postergadas de nuestro pais.
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DIFERENTES FORMAS DE FINANCIACION EMPRESARIA Y SU IMPACTO
EN TRIBUTOS PROVINCIALES Y MUNICIPALES

JULIAN A. MARTIN

1. INTRODUCCION

El desarrollo del presente trabajo tiene por finalidad evaluar el impacto tributario, solamente en im-
puestos provinciales, sobre los ingresos brutos y de sellos, como municipales, para el financiante, pres-
tamista, o inversor, tanto local como del exterior, cuando financia o realiza un aporte de capital en una
sociedad local.

Como consecuencia del andlisis que se realiza, veremos en qué medida el impacto fiscal que afecta el
costo financiero de la operacion se traslada en el precio de la transaccion financiera. Repercutiendo ello,
en un mayor costo para la empresa tomadora de fondos, con la consecuencia légica de un impacto en el
estado de resultados, por ende generando una menor rentabilidad para la empresa, o por el contrario su
retraslado al precio de bienes y servicios, afectando la actividad econémica, y la suba de precios.

No se tienen en cuenta (aunque forman parte del andlisis fiscal) aspectos de relevancia tales como:

a) Impuestos patrimoniales sobre la inversién, debiendo evaluarse disposiciones de convenios para evi-
tar la doble imposicién, de corresponder.

b) Deducibilidad del costo financiero (intereses y diferencias de cambio) para el deudor, articulo 81.

¢) Los intereses y diferencias de cambio, devengados en el ejercicio fiscal a favor de sujetos vinculados
del exterior (sujetos radicados en paises de baja o nula tributacién, paises no cooperantes) deben ha-
ber sido pagados dentro del plazo previsto para el vencimiento de la declaracién jurada para que sean
deducibles (en caso contrario son deducibles cuando se paguen.

d) El costo financiero debe respetar en transacciones locales los valores de mercado, y en el caso de
operaciones internacionales (con companias vinculadas, o “paraisos fiscales, paises cooperantes con
AFIP") se deben cumplir las disposiciones de precios de transferencia, validando el valor del costo fi-
nanciero conforme mercado en operaciones entre partes independientes.

e) Retenciones de impuesto a las ganancias en pagos de intereses al exterior, considerando en su caso
convenios para evitar doble imposicion.

f) Retenciones de impuesto a las ganancias en pagos de dividendos, 10% (al momento de elaborar este
trabajo el proyecto de reforma fiscal prevé su eliminacion), o impuesto de igualacién, articulo 69.1,
considerando convenios doble imposicion.
Aplicacion del impuesto al valor agregado en financiamiento local o del exterior, y el impacto en el es-
tado de resultados cuando la empresa desarrolla actividades exentas y/o gravadas.
Los intereses en favor de sujetos del exterior se encuentran alcanzados con el impuesto bajo la figura
de“importaciéon de servicios”, en la medida que se destinen a operaciones gravadas (en caso que el su-
jeto realice actividades gravadas junto con otras no gravadas o exentas, el ingreso del impuesto solo
corresponde sobre la proporcién destinada a ingresos gravados). La alicuota aplicable es el 21%, que
puede reducirse al 10,5% en la medida que se trate financiamientos de entidades financieras radica-
das en paises que hayan adoptado los estdndares de bancos de Basilea.

h) Impuesto sobre los débitos y créditos bancarios en el ingreso de fondos

i) La posibilidad de cubrir costos del endeudamiento, ya sea tipo de cambio o tasa de interés, mediante
la celebracion de contratos financieros derivados.

j) Normativa del BCRA en cuanto a la aplicacion de encajes por financiamientos del exterior:

* Hasta el 10/12/15, los aportes de capital debian ser ingresados al Mercado Unico y Libre de Cam-
bios sin quedar sujetos al “encaje” (depdsito no remunerado en ddlares estadounidenses, a 365
dias, por el 30% del total de la operacion) en la medida en que calificaran como inversion directa
(en general se exigia como minimo un 10% de participacion en el capital) y sean debidamente ins-
criptos en el Registro Publico de Comercio.

* Asimismo, los préstamos financieros debian ser ingresados al pais (y convertidos a pesos en el Mer-
cado Unico y Libre de Cambios) en los plazos que acordaban las normas cambiarias. Dichos prés-

Q
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tamos estaban en general sujetos al “encaje” del 30%. Sin embargo, existian algunas excepciones,
por ejemplo, préstamos contraidos a una vida promedio no menor a los dos afios destinados a in-
version en “activos no financieros” (bienes de uso).
En nuestro andlisis, el deudor es una empresa argentina, PyME o no.
Nuestro analisis considera los siguientes aspectos de relevancia comunes a ambas jurisdicciones, CABA y
Provincia de Buenos Aires.

i) Impuesto sobre los ingresos brutos
El acreedor o inversor desarrolla actividad habitual en la jurisdiccién provincial. Por ende, los sujetos
del exterior no estan sujetos al gravamen por no cumplir con dicho requerimiento.

- Los ingresos se reconocen conforme su devengamiento.

- No se considera ingreso gravado el recupero de capital.

- Respecto de las diferencias de cambio, es un tema que merece un analisis con mayor profundidad que

excede el presente trabajo, no obstante en mi opinién no debieran estar sujetas al gravamen.
Independientemente de mi opinién, ARBA se expreso sobre su gravabilidad, en el informe 97/03.
En CABA, se adoptd similar posicion en autos “Algodonera Santa Fe c/Ciudad de Buenos Aires’, inter-
pretando que “las diferencias de cambio se encuentran estrechamente vinculadas a la actividad gravada
habida cuenta de que, en tanto recompongan el valor del precio oportunamente facturado, modifican el
precio final de los bienes intercambiados en el ejercicio de aquella actividad. En consecuencia, en tanto se
originan en el ejercicio de la actividad gravada, constituyen ingresos brutos computables en la base impo-
nible del impuesto a los ingresos brutos”.

- Puede detraerse de la base imponible el importe de incobrables fiscales.

- Finalmente, en cuanto a los resultados por operaciones con instrumentos financieros derivados la
PBA en informe 9/95 se expidié acerca de que en la base imponible las operaciones que arrojen que-
branto no podran compensarse con las operaciones que generen resultados positivos.

Es decir que la base imponible en los instrumentos derivados se determina conforme resultados po-
sitivos sin deducir los negativos. Ello surge porque las operaciones se liquidan diariamente en base al
precio pactado en el futuro (fecha de vencimiento del contrato) y el precio que se verifique en la fe-
cha, por lo que deberian realizarse cortes mensuales hasta la liquidacién anticipada o el vencimiento
del contrato, lo que fuera anterior.

No comparto este criterio del fisco, atento a que desvirtia totalmente la naturaleza del gravamen,
pues el resultado debiera reconocerse cuando la transaccion se liquida, atento a que si bien no existe
una disposicion especifica que determine el nacimiento del hecho imponible en operaciones de esta
naturaleza, el mismo se determina cuando el mismo esta devengado y es irreversible.

ii) Impuesto de sellos

En el andlisis se considera que el contrato que se celebre de préstamo o de aporte de capital, se
encuentra sujeto al tributo (salvo exencién expresa), pues se encuentra firmado por ambas partes (no in-
cluimos en nuestro analisis la carta oferta que no esta gravada), y asimismo cumple con las disposiciones
del nuevo Coédigo Civil y Comercial (articulos 966 a 975). Por ende, se estan receptando las disposiciones
de la ley de coparticipacion federal.

Los puntos de conexién entre el acto juridico y la potestad tributaria son: a) el lugar de otorgamiento
de los instrumentos; b) el lugar en que los actos instrumentados producen efectos, y ¢) el lugar de ubica-
cién de los bienes.

Destacamos que los contratos celebrados en el exterior, estdn sujetos al tributo en tanto tengan efectos
en alguna de las jurisdicciones donde se cumplen los mismos.

Respecto del término efectos a los fines juridicos valen los siguientes comentarios:

La redaccién comun a ambas jurisdicciones establece el término efectos dentro y fuera de la respectiva
jurisdiccion, ya sea para la gravabilidad o exclusion del contrato, respectivamente.

Cuando se produzcan efectos en la provincia, por cualquiera de los siguientes actos: aceptacion, pro-
testo, negociacion, demanda de cumplimiento o cumplimiento, siempre que no se haya pagado el im-
puesto en la jurisdiccion donde se instrumentan o no se justifique su exencion en esta.
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En lo relativo al pago como efecto, valen las siguientes consideraciones:

Pago es el cumplimiento de la prestacion que hace al objeto de la obligacion, por ser un hecho extin-
tivo. Por ende, siendo el pago realizado en la Ciudad de Buenos Aires se producen en dicha jurisdiccion
los “efectos” previstos en la norma fiscal (“Gases Industriales”, TFN, 18/12/81; “Dalmine Siderca”, TFN,
9/12/86). Distinta es la situacion cuando el acreedor esté domiciliado en el exterior pues la apertura en
la Ciudad de Buenos Aires de los mecanismos bancarios a los fines del pago (crédito documentario) no
pueden entenderse como el cumplimiento de la prestaciéon que constituye el objeto de la obligacion
del deudor, pues la misma se verifica en el exterior donde se hacen efectivos esos medios de pago. Por
ende, los instrumentos contractuales carecen de efectos en los términos de la ley del impuesto de sellos
(“Astilleros Corrientes”, CNApel., Sala lll, 25/11/86)".

2. TRIBUTOS PROVINCIALES

Analizaré primero el impacto del impuesto sobre los ingresos brutos en Buenos Aires y CABA, y luego
el impacto del impuesto de sellos en ambas jurisdicciones.

El orden de analisis sera: exenciones, base imponible; finalizado el andlisis del marco fiscal de ambas
jurisdicciones, analizaré las alicuotas aplicables en ambas jurisdicciones.

2.1. Impuesto sobre los Ingresos Brutos
2.1.1. Provincia de Buenos Aires
2.1.1.1. Exenciones

a) Banco Provincia

En el Pacto de San José de Flores —instrumento en el cual se plasmé el entendimiento entre la Con-
federacién y la Provincia de Buenos Aires— las partes dejaron asentado que la Provincia de Buenos Aires
mantendria el gobierno y la legislacion respecto de sus propiedades y establecimientos publicos

El articulo 7 del Pacto de San José de Flores, del 11/11/1859 establecié que “Todas las propiedades de
la Provincia que se dan sus leyes particulares, como sus establecimientos publicos, de cualquier clase y género
que sean, seguirdn correspondiendo a la provincia de Buenos Aires y serdn gobernadas y legisladas por la
autoridad de la Provincia”.

A su vez, el articulo 3 de la ley nacional 1029 del 12/9/1880, tiene dispuesto que “El Banco de la Pro-
vincia, el Hipotecario y el Montepio, permanecerdn bajo la direccién y propiedad de la Provincia, sin alteracién
en los derechos que a esta correspondan”.

Por su parte, el articulo 1 de la Carta Organica del Banco, aprobada por decreto ley 9434/79 (t.o.y
sus modificaciones), establece que “El Banco de la Provincia de Buenos Aires es una institucion autdrquica
de derecho publico, en su cardcter de Banco del Estado, con el origen, garantias y privilegios declarados en
el Predmbulo y en los articulos 31y 104 de la Constitucion Nacional, en la ley nacional de origen contractual
1029 y en las leyes de la Provincia”.

Concordantemente, el articulo 4 de dicha Carta Organica, en consecuencia del mencionado pac-
to, dispone: “El Banco, sus bienes, actos, contratos, operaciones y derechos que de ellos emanen a su
favor, estdn exentos de todo gravamen, impuestos, carga o contribucion de cualquier naturaleza. El
Banco abonard exclusivamente el servicio de obras sanitarias, la tasa por alumbrado, limpieza y conservacion
de la via publica y la contribucién de mejoras”.

La inmunidad fiscal del Banco frente a los impuestos nacionales fue reconocida por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién con alcances amplios, CSJN, con fecha 11/12/07, excluyéndolo incluso como
sujeto pasivo del IVA.

La vigencia del Pacto de San José de Flores ha sido reafirmada por la Convencién Nacional Constitu-
yente reunida en Santa Fe, Parand, en 1994, conforme resulta de la lectura de los articulos 31y 121 de la
Constitucion.

1 Ver Julidn Martin, “Impuesto de sellos. Analisis del hecho imponible instrumental. En particular la condicion de efec-
tos. El caso de la Ciudad de Buenos Aires’, Doctrina Tributaria Errepar, septiembre 2009.
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b) Toda operacion sobre titulos, letras, bonos, obligaciones y demds papeles emitidos y que se emitan en
el futuro por la Nacién, las provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y las Municipalidades, como asi
también las rentas producidas por los mismos y/o los ajustes de estabilizacion o correccion monetaria.

Toda operacién sobre obligaciones negociables emitidas de conformidad a lo dispuesto por las leyes
23.576 y 23.962, y sus modificatorias, la percepcién de intereses y actualizacién devengados y el valor
de venta, en caso de transferencia, mientras le sea de aplicacién la exencién respecto del impuesto a las
ganancias.

Obsérvese que no se incluye exencion para rendimientos y ventas de acciones como si ocurre en
CABA.

2.1.1.2. Base imponible
Como criterio general se encuentra gravado el interés activo, salvo excepciones.

Articulo 128 - Para las entidades financieras comprendidas en la ley 21.526 y sus modificatorias, la base im-
ponible estard constituida por la diferencia que resulte entre el total de la suma del haber de las cuentas de
resultados y los intereses y actualizaciones pasivas ajustadas en funcion de su exigibilidad en el periodo fiscal
de que se trata.

En operaciones de leasing no integran la base imponible los importes que constituyan reintegro de capi-
tal. Esta disposicion resultard aplicable solo a aquellos comprendidos en el pdrrafo primero del articulo 190 y
de acuerdo con la mecdnica de cdlculo prevista en el mismo

Articulo 190 - En los contratos de leasing que se indican a continuacion, la base imponible se determinard
segun lo previsto en los pdrrafos seqgundo a cuarto de este articulo.

Cuando el bien objeto del contrato sea comprado por el dador a persona indicada por el tomador se
grava el interés.

Para los restantes casos de leasing previstos en el articulo 190, la base imponible es el total de los cdnones.

2.1.2. CABA. Impuesto sobre los Ingresos Brutos
2.1.2.1. Exenciones

a) Articulo 179 - Estdn exentos del pago de este gravamen:

1. Los ingresos provenientes de toda operacion sobre titulos, letras, bonos, obligaciones y demds papeles
emitidos y que se emitan en el futuro por la Nacién, las Provincias, las Municipalidades y la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, como asi también las rentas producidas por los mismos o los ajustes de estabilizacién o co-
rreccién monetaria.

Toda operacidn sobre acciones y la percepcién de dividendos y revaltios.

Los ingresos provenientes de toda operacion sobre obligaciones negociables emitidas de conformidad a
lo dispuesto por la ley nacional 23.576, la percepcidn de intereses y actualizaciones devengadas y el valor de
venta en caso de transferencia, mientras le sea de aplicacion la exencion respecto del impuesto a las ganan-
cias.

Las actividades desarrolladas por los agentes de bolsa y por todo tipo de intermediarios en relacién con
tales operaciones no se encuentran alcanzadas por la presente exencion.

La Direccion de Rentas del GCBA, mediante dictamen 1494/05 dispuso que la exencion para las obli-
gaciones negociables requiere el cumplimiento de los requisitos dispuestos por la ley 23.576, en sus
articulos 36y 36 bis.

b) Exencion al Banco de la Provincia de Buenos Aires:

Articulo 53 - El Banco Provincia de Buenos Aires estd exento del pago de todos los gravdmenes locales, con
excepcion del impuesto inmobiliario y la tasa retributiva de los servicios de alumbrado, barrido y limpieza,
mantenimiento y conservacion de sumideros establecida en el punto b) del articulo 266 del Cédigo Fiscal y de
todos aquellos que respondan a un servicio efectivamente prestado o a una contribucion de mejoras.
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2.1.2.2. Base imponible. CABA
Como criterio general se encuentra gravado el interés activo, salvo excepciones.

a) Entidades financieras
Articulo 208 - En las operaciones realizadas por las entidades financieras comprendidas en la ley nacional
21.526, se considera ingreso bruto a los importes devengados, en funcion del tiempo, en cada periodo.

La base imponible estd constituida por el total de la suma del haber de las cuentas de resultado, no admi-
tiéndose deducciones de ningtn tipo.

b) Operaciones de locacién financiera y/o leasing

Articulo 209 - La base imponible en las actividades constituidas por operaciones de locacién financiera o
leasing se establece de acuerdo con lo siguiente:

1. En las celebradas segun las modalidades previstas en el articulo 5, incisos a), b), ¢), d) y f), de la ley na-
cional 25.248, por el importe total de los cdnones y el valor residual.

2. En las celebradas segtin la modalidad prevista en el articulo 5, inciso e), de la ley nacional 25.248, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 216.

3. En las celebradas por las entidades financieras comprendidas en la ley nacional 21.526, de acuerdo al
procedimiento fijado en el articulo precedente.

4. En las celebradas por las sociedades que tienen por objeto la constitucion de leasing, por la base impo-
nible prevista para las entidades financieras.

En el supuesto que el usuario no optara por la compra pero se renovara el contrato de leasing el pro-
cedimiento sera el fijado en el parrafo precedente.

c) Sujetos no comprendidos por la ley nacional 21.526

Articulo 216 - En los casos de operaciones de préstamos en dinero, realizadas por personas fisicas o juridicas
que no son las contempladas por la ley nacional 21.526, la base imponible es el monto de los intereses y ajus-
tes por desvalorizacién monetaria, cuando correspondiere esta.

Cuando en los documentos referidos a dichas operaciones no se menciona el tipo de interés, o se fija uno
inferior al establecido por el Banco de la Nacién para el descuento de documentos, se computa este ultimo a
los fines de la determinacion de la base imponible, exceptuando a las cooperativas contenidas en la ley nacio-
nal 20.337 de entidades cooperativas.

2.1.3. Alicuotas. Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Contratos de financiacion. PBA y CABA
CABA, general: 7%.
PBA, general: 8%.

Conclusiones: el alto costo de las alicuotas del impuesto sobre los ingresos brutos en CABA y PBA, que
impactan al financiamiento, afecta sustancialmente el costo de los bienes o de los servicios de la empresa.

2.2. Impuesto de Sellos
2.2.1. Provincia de Buenos Aires

2.2.1.1. Exenciones

a) Exencién al Banco de la Provincia de Buenos Aires, en CABA'y PBA

El Banco Provincia de Buenos Aires estd exento del pago de todos los gravdmenes locales, con ex-
cepcion del impuesto inmobiliario y la tasa retributiva de los servicios de alumbrado, barrido y limpieza,
mantenimiento y conservacion de sumideros y de todos aquellos que respondan a un servicio efectiva-
mente prestado o a una contribuciéon de mejoras.

b) 'Warrants'y certificados de depdsito

El certificado de depdsito es un titulo representativo de mercaderias que certifica la propiedad en
depdsito y que via transferencia por endoso, se transfiere la propiedad de las mismas.

El warrant es un titulo de crédito cambiario que confiere al portador un derecho de prenda sobre los
bienes individualizados en el mismo (las mercaderias). Aun siendo nominativo, se transfiere via endoso.

Ambos documentos estan exentos en PBA.
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¢) Obligaciones negociables colocadas por oferta ptblica
Exentos.

d) Fideicomisos financieros colocados por oferta publica
Exentos.

e) Aumentos de capital en efectivo
En PBA esta exento el aumento de capital que se realice bajo el régimen de oferta publica.

2.2.1.2. Base imponible
IVA en base imponible
Consulta pagina web.
¢{Como considerar el Impuesto al Valor Agregado (IVA) respecto de la Base Imponible?
El Impuesto al Valor Agregado debe considerarse segun las siguientes situaciones:

1. La base imponible serd la suma que las partes hayan estipulado en el contrato debiéndose, en el caso
de discriminarse el IVA por tratarse de una operacion entre responsables inscriptos, liquidar el Im-
puesto de Sellos sobre la suma de ambos conceptos, por cuanto la sumatoria de ambos representa el
precio total de la operacién.

2. Enelsupuesto de que se estipule una sumay se aclare que en ella no se computa el Impuesto al Valor
agregado, el mismo debera integrar la base imponible, en base a la alicuota fijada por la ley del grava-
men nacional vigente en la oportunidad de configuracién del hecho imponible.

3. Enelcasode que en el contrato se deje constancia de que el importe fijado como precio incluye el IVA,
debera tomarse como base imponible dicho monto.

2.2.2. CABA

2.2.2.1. Exenciones

a) Exencién al Banco de la Provincia de Buenos Aires, en CABA y PBA

El Banco Provincia de Buenos Aires esta exento del pago de todos los gravamenes locales, con ex-
cepcion del impuesto inmobiliario y la tasa retributiva de los servicios de alumbrado, barrido y limpieza,
mantenimiento y conservacion de sumideros y de todos aquellos que respondan a un servicio efectiva-
mente prestado o a una contribucién de mejoras.

b) ‘Warrants’y certificados de depdsito

El certificado de depdsito es un titulo representativo de mercaderias que certifica la propiedad en
deposito y que via transferencia por endoso, se transfiere la propiedad de las mismas.

El warrant es un titulo de crédito cambiario que confiere al portador un derecho de prenda sobre los
bienes individualizados en el mismo (las mercaderias). Aun siendo nominativo, se transfiere via endoso.

Ambos documentos estan exentos en CABA.

¢) Obligaciones negociables colocadas por oferta publica
Exentas.

d) Fideicomisos financieros colocados por oferta publica
Exentas.

e) Aumentos de capital en efectivo
CABA, exento, aunque no se coloque por oferta publica.

2.2.2.2. Base imponible
El IVA no forma parte de la base imponible.

2.2.3. Alicuotas. Impuesto de Sellos. PBA y CABA
CABA, general: 1,0%.
PBA, general: 1,2%.
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En el caso de operaciones en moneda extranjera, la PBA dispone incrementar en 20% la alicuota del
impuesto.

El 20% de incremento aplicable a la alicuota del caso no serd de aplicacion durante el afio 2016, ya
que la Ley Impositiva no lo establece. Esta disposicion nunca habia sido incorporada al Cédigo Fiscal:

a) CABA: alicuota 0,5% sobre valor canon en operaciones de leasing. Cuando se ejerza opcién de compra
se tributara sobre el valor de venta el 1% del bien y se resta el valor pagado. PBA: operaciones de lea-
sing de bienes muebles: esta gravado el contrato de locacién a la alicuota del 1,2%. Luego con el ejer-
cicio de la compraventa se tributa el 1,2%.

b) En operaciones documentadas con contrato de mutuo y pagaré, ambos documentos estan sujetos al
gravamen, 1% (CABA) y 1,2% (PBA), salvo que el pagaré se emita garantizando el mutuo, en cuyo caso
dicho pagaré esté exento, tributando el mutuo.

¢) En operaciones de préstamos garantizadas con prendas, fianzas o avales, cuando son accesorios de
instrumentos que pagaron el tributo, se grava el principal: 1% (CABA), 1,2% (PBA) y se exime la garan-
tia.

d) En operaciones de mutuo hipotecario, dado que corresponden a contratos interdependientes, se tri-
buta sobre el de mayor rendimiento fiscal, en ambos casos, a la alicuota general: 1% (CABA) y 1,2%
(PBA).

e) Factoring, se encuentra gravado a la alicuota residual: 1% (CABA) y 1,2% (PBA).

f) Operaciones de pase, dado que involucran una operacién de contado y la inmediata operacién inver-
sa a futuro, se trata fiscalmente a la alicuota de la compraventa de bienes: 1% (CABA) y 1,2% (PBA).

g) En el caso de operaciones monetarias (prestamos no instrumentados) realizadas por entidades finan-
cieras, ley 21.526, se aplica la alicuota sobre los numerales utilizados para el calculo de los intereses
que es del 1,2% anual, en ambas jurisdicciones.

h) Debera evaluarse la posible reduccion de la alicuota del impuesto cuando la operacion se realice a tra-

vés de agentes de registraciéon y recaudacién de dicho impuesto (cdmaras de comercio, bolsas de ce-
reales, etc.).
Tratandose de préstamos hipotecarios, y en cuanto a la aplicacién de la alicuota diferencial o reduci-
da, antes mencionada, debe considerarse que por los actos relativos a inmuebles ubicados en Provin-
cia de Buenos Aires y en los que intervienen escribanos de extrafa jurisdiccion, el fisco provincial apli-
¢6 tratamiento discriminatorio, violando la clausula comercial de la Constitucién Nacional (“Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires c/Buenos Aires, Provincia de s/Ordinario”, Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, sentencia del 9/12/15. En igual sentido y fecha, “Barcel6, Juan José y otros ¢/
Buenos Aires, Provincia de y otros s/Accién declarativa de inconstitucionalidad”).

i) No seincluye en la base imponible el importe de los intereses del préstamo en ambas jurisdicciones.

j) Pagarésy letras de cambio; el titulo de crédito de mayor utilizacion en el pais es el pagaré, que es una
promesa de pagar una suma de dinero asumida por el emisor del documento (librador) a favor del be-
neficiario en el lugar y fecha indicados en el titulo.
En el caso de la letra de cambio, estamos frente a un titulo de crédito abstracto por el cual una perso-
na da orden a otra de pagar incondicionalmente a una tercera persona una suma de dinero en el lu-
gary fecha indicados en el titulo.
Las alicuotas son del 1%, CABA 'y 1,2%, PBA.

k) Préstamos bancarios instrumentados, gravados a las alicuotas: 1%, CABAy 1,2%, PBA.

I) Aumentos de capital en efectivo: CABA, exento, PBA (1,2%). En PBA esta exento el aumento de capital
que se realice bajo el régimen de oferta publica.

Conclusiones: los contratos de financiamiento, incluso leasing, sufren la carga del presente gravamen,
salvo para aquellas operaciones que se estructuren mediante la emisién de fideicomisos financieros, obliga-
ciones negociables, o mediante aumentos de capital (en el caso de PBA requiere la colocacioén por oferta pu-
blica de la emision de acciones para aplicar la exencién del contrato).
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3. TRIBUTACION MUNICIPAL

3.1. Introduccion y requisitos para aplicar la tasa

Consideraré el caso de la Tasa de Seguridad e higiene que se aplica sobre el ejercicio de una actividad
econdmica, y se tributa en los 2250 municipios del pais.

Destaco que la provincia de Buenos Aires, que tomaré como muestra tiene 135 municipios.

La provincia que mas municipios y comunas tiene es Cérdoba con 428, seguida por Santa Fe con 363,
Entre Rios con 265 y Provincia de Buenos Aires con 135.

En materia de tributacion municipal se parte de las siguientes premisas para convalidar la aplicacién
de las respectivas tasas:

- la ordenanza fiscal y tarifaria se encuentran debidamente publicadas en el Boletin Oficial;

- existe habilitaciéon del establecimiento en el municipio;

— existe servicio prestado por el municipio;

- elimporte del servicio guarda relacién econémica con el valor de la tasa cobrada;

- el municipio puede considerar como ingreso atribuible al municipio un importe igual o mayor al de la
base atribuida por la empresa, conforme articulo 35 del convenio multilateral, y jurisprudencia al res-
pecto.

Debe considerarse la capacidad contributiva del contribuyente, ya que, no obstante ser utilizada con
mayor frecuencia en los impuestos, puede también ser utilizada en otros tributos, pero siempre y cuan-
do, se respete como limite global aquel que impongan las necesidades del servicio y la cuantia individual
no sea arbitraria respecto de las caracteristicas del servicio prestado.

En la causa “Banco de la Nacion Argentina ¢/Municipalidad de San Rafael”, la Corte ha admitido fijar
la cuantia de la tasa retributiva de los servicios publicos, no solo en funcién del costo efectivo de dichos
servicios, sino también respecto a la capacidad contributiva de cada contribuyente?

Asimismo, Tarsitano afirma que “el principio de capacidad contributiva, al igual que el resto de los prin-
cipios constitucionales, tiene plena vigencia respecto de todos los tributos™.

Finalmente, destacé que el Modelo de Codigo Tributario para América Latina define en su articulo
16 el concepto de tasa, estableciendo que “tasa es el tributo cuya obligacién tiene como hecho generador
la prestacion efectiva o potencial de un servicio publico individualizado en el contribuyente. Su producto no
debe tener un destino ajeno al servicio que constituye el presupuesto de la obligacién. No es tasa la contra-
prestacion recibida del usuario en pago de servicios no inherentes al Estado”.

3.2. Marco legal aplicable a las tasas de seguridad e higiene. Provincia de Buenos Aires
Los municipios bonaerenses (al igual que el resto del pais) cuentan entre sus ingresos con recursos
provenientes de distintas fuentes. Por un lado, perciben ingresos de otras jurisdicciones, principalmente
transferencias asociadas a la participaciéon de impuestos nacionales y provinciales, la retribucién por la
administracion descentralizada de impuestos provinciales. Por otra parte, cuentan con recursos gene-
rados por la propia jurisdiccion, los cuales se encuentran compuestos por los fondos derivados de las
potestades tributarias delegadas por la Provincia para el cumplimiento de sus funciones especificas:

a) Elarticulo 123 de la Constitucion Nacional de 1994 establece que cada provincia dicta su propia Cons-
titucién, conforme a lo dispuesto por el articulo 5, asegurando la autonomia municipal y reglando su
alcance y contenido en el orden institucional, politico, administrativo, econémico y financiero.

Bulit Goii hace un analisis de la sentencia de la causa “Rivademar” identificando los fundamentos en que
se apoyo la Corte para resolver que los municipios son auténomos respecto del poder provincial, que la
norma provincial no pudo privarlos de atribuciones esenciales que pongan en riesgo su propia existencia.
Asimismo sostiene que la Constitucion reconoce de manera directa las potestades tributarias de la
Nacién y las provincias, y por ello las denomina potestades originarias, mientras que las facultades de
los municipios, no se encuentran reconocidas directamente por la Constitucion, sino que esta se limi-

2 Causa”Banco de la Nacién Argentina ¢/Municipalidad de San Rafael”, sentencia del 16/5/56, Fallos: 234:663.

3 Alberto Tarsitano, “El principio constitucional de capacidad contributiva’, en Estudios de Derecho Constitucional Tribu-
tario, en Homenaje al profesor J. C. Luqui, coordinado por H. Garcia Belsunce, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1994, pags.
307 yss.
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ta a disponer la obligacion a las provincias de establecer el régimen municipal de los municipios y, en
consecuencia, se las denomina potestades derivadas®.

b) Elarticulo 5 de la Constitucién Nacional establece que cada provincia dictard para si una constituciéon
bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias
de la Carta Magna, y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacion
primaria. Bajo estas condiciones el Gobierno Federal garantizara a cada provincia el goce y ejercicio
de sus instituciones.

¢) Pordisposicion de la Ley de Coparticipacion Federal 23.548, los municipios no pueden establecer tri-
butos andlogos a los impuestos nacionales coparticipables, excepto que se traten de “tasas retributi-
vas de servicios efectivamente prestados”.

d) Asimismo, conforme al Pacto Federal para el empleo, la producciény el crecimiento, decreto 1807/93,
las tasas municipales deben constituir la retribucion de un servicio efectivamente prestado, no pu-
diendo exceder el costo que derive de su prestacion,

e) Tambien debe tenerse en cuenta la Ley de Coparticipacion Municipal dispuesta por la Provincia de

Buenos Aires (ley 10.559).
En materia de impuestos, los municipios se ven impedidos de gravar idéntica materia imponible que
los impuestos nacionales coparticipables, motivo por el cual la facultad de imponerlos se encuentra
reducida a la minima expresién. Bdsicamente vemos la posibilidad legal de establecer impuestos ecolégi-
cos y mineros que no estan contemplados a nivel nacional ni provincial.

f) Los recursos municipales estan regulados por el marco juridico establecido por la Constitucién Pro-
vincial y por la Ley Orgénica de las Municipalidades (decreto ley 6759/58 y modificatorias), de donde
emergen las facultades y atribuciones tributarias de las comunas.

g) Asi, las mismas pueden recurrir a mas de treinta conceptos para obtener fondos (articulo 226 de la
mencionada ley), siempre que respeten los limites impuestos por la Ley de Coparticipacién Municipal
(ley 10.559). Seguin esta, los municipios no pueden establecer gravdmenes sobre los ingresos brutos
0 netos, o sobre inversiones de la industria, el comercio y los servicios, a excepcion de las tasas por de-
recho de construccién de inmuebles o delineacién, derecho a los espectaculos publicos, habilitacién
de comercio e industria, inspeccion de seguridad e higiene y extraccion de minerales.

h) Cuando la base de medicion son los ingresos brutos, las tasas deben establecerse en conformidad con
lo dispuesto en el articulo 35 del Convenio Multilateral a fin de evitar la imposicion multiple.

Sobre el particular destaco la opinién de Lorena Almada (Informe 26 Area Tributaria, CECYT, FACPCE,
“Las tasas municipales y el convenio multilateral”), “...el tope provincial indicado en el articulo 35 estd
dado por los ingresos brutos atribuibles a la jurisdiccion provincial, y no por la base imponible declarada a
los fines del impuesto sobre los ingresos brutos. El convenio suministra las pautas para establecer qué par-
te de los ingresos brutos totales del sujeto podrd gravar cada jurisdiccion. A partir de alli, termina la fun-
cioén del convenio: si los grava, cémo los grava, cudnto los grava, etc., serdn cuestiones propias del fisco
respectivo, con las que nada tiene que ver este instrumento (resolucién CA 3/04, del 17/2/04; resolucién CA
45/04, del 2/12/04; resolucion CA 8/05, del 15/2/05; resolucién CA 17/05, del 30/3/05; resolucién CA 65/05,
del 15/11/05; resolucion CA 23/06, del 13/6/06; resolucion CA 24/06, del 13/6/06; resolucién CA 12/06, del
19/4/06; resolucion CA 4/07 del 21/2/07; resolucion CA 8/07, del 21/2/07)...".

El CM distribuye ingresos y no bases de imposicion, por lo cual pueden, o no, existir diferencias de ba-
ses imponibles entre municipios y provincias, en uso de sus propias competencias jurisdiccionales en
materia tributaria, como consecuencia de establecer criterios diferentes en cuanto a ingresos grava-
dos o exentos en una u otra esfera provincial o municipal.

Con la resolucion general 12/06 la Comisién Arbitral dej6 plasmado el criterio que sostenemos, y que
guio los pronunciamientos de los Ultimos cinco anos.

i) Finalmente, dentro de dicho marco legal, las caracteristicas cualitativas y cuantitativas especificas de
las tasas, derechos, contribuciones y demas obligaciones que se cobran son definidas por la propia
comuna, mediante ordenanzas fiscales e impositivas que deben ser sancionadas por el Concejo Deli-
berante y, en caso de disponer aumentos o creacién de impuestos, aprobadas por una asamblea for-
mada por concejales y grandes contribuyentes. En consecuencia, en la practica las comunas deten-
tan amplias facultades impositivas, lo que ha conducido a que los recursos propios municipales estén

4 Bulit GoAi, Enrique, “Autonomia o autarquia de los municipios’, Revista Juridica Argentina, La Ley, 1989.
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compuestos por una amplia variedad de tasas que los mismos cobran con diferencias de criterio en
cuanto al concepto gravado, las bases imponibles utilizadas y el nivel de alicuotas.

3.3. Representatividad de la Tasa de Seguridad e Higiene (TSH) en los Municipios de la

Provincia de Buenos Aires

CUADRO 1
TASAS COBRADAS POR MAS DEL 70% DE LOS MUNICIPIOS BONAERENSES
Tributo Municipios %
Tasa por alumbrado, barrido y limpieza 135 100
Tasa de inspeccion por seguridad e higiene 135 100
Derecho de construccion 135 100
Derecho de oficina 135 100
Tasa por habilitacién de comercios e industrias 135 100
Patentes de rodados y automotores (descentralizacion) 135 100
Derecho de ocupacion de espacios publicos 135 99
Derecho de publicidad y propaganda 135 99
Tasa por servicios especiales de limpieza e higiene 135 99
Derechos de cementerio 135 98
Derechos a los espectaculos publicos 128 926
Tasa por control de marcas y sefiales 128 926
Tasa por servicios varios 127 95
Inspeccidén Veterinaria 125 93
Tasa por conservacion, reparacién y mejorado de la red vial municipal 113 84
Derecho por venta ambulante 106 79
Tasa por servicios asistenciales 94 70

Fuente: Elaboracion proveniente de estudios de IARAF, Informe de la Provincia de Buenos Aires,
Sistema Tributario Municipal, 2013.

Como vemos, la TSH es aplicable en el 100% de los municipios.

No obstante, como veremos seguidamente, dicha tasa, en cuanto a porcentaje de recaudacién de los
municipios, representa en promedio el 14% de la recaudacién total propia del municipio.

CUADRO 2
COMPOSICION DE LOS INGRESOS TRIBUTARIOS MUNICIPALES
Tributo Participacion
promedio (%)
Alumbrado, Barrido y Limpieza 30
Conservacion de la Red Vial 22
Tasa de Inspeccion por Seguridad e Higiene 14
Servicios Asistenciales 9
Marcas y Sefales 5
Servicios Sanitarios 4
Derechos de Oficina 2
Derechos de Construccion 2
Resto de tributos 12
TOTAL 100

Fuente: Elaboracion proveniente de estudios de IARAF, Informe de la Provincia de Buenos Aires,
Sistema Tributario Municipal, 2013.
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Finalmente analizaré la caracteristica comtin de la TSH en los municipios

Se trata de un tributo en concepto de los servicios de inspeccion destinados a preservar la seguridad,
salubridad e higiene en comercios, industrias, agropecuarias y actividades de servicios o recreativas que
se desarrollen en locales, establecimientos, oficinas o predios.

Esta tasa se encuentra presente, con algunas variantes, en todos los municipios de la Provincia, sien-
do la tasa mas importante en 11 partidos bonaerenses, casi todos de perfil predominantemente indus-
trial.

Las bases imponibles mas utilizadas por los municipios para el cobro de esta tasa son los ingresos
brutos, la cantidad de empleados en relacion de dependencia y la superficie, aunque esta Ultima se em-
plea en pocos partidos o como criterio complementario.

Otra pauta utilizada con menor frecuencia es la de montos fijos segun la actividad.

Como dije, la base imponible mas frecuente es el monto de ingresos brutos, que es utilizada por la
mayoria de los municipios. En varios de ellos se utilizan minimos calculados sobre el valor de los sueldos
del municipio o tienen en cuenta valores fijos considerando la cantidad de empleados en relacién de
dependencia de la empresa.

CUADRO 3
TISH. BASES IMPONIBLES
Base imponible Municipios %
Ingresos brutos 75 56
Ingresos brutos + superficie 5 3,7
Cantidad de empleados 32 23,3
Cantidad de empleados + otros 3 2,2
Ingresos brutos + cantidad de empleados 10 72
Monto fijo por actividad 4 3,0
Otros 6 4,4
TOTAL 135 100,0

Fuente: Elaboracion proveniente de estudios de IARAF, Informe de la Provincia de Buenos Aires,
Sistema Tributario Municipal, 2013.

Alicuotas

La variedad de bases imponibles impide calcular una alicuota promedio, por lo que se recurrird a un
analisis cualitativo.

Para el caso en que la base imponible son los ingresos brutos, en algunos municipios se establecen
alicuotas porcentuales sobre estos y en otros las alicuotas toman la forma de montos fijos segun el rango
de ingresos.

Cuando se utiliza como base imponible las personas en relacién de dependencia, pueden cobrarse
montos fijos con adicionales por cada empleado o montos de acuerdo a categorias definidas segun el nu-
mero de empleados. En algunos casos, la alicuota se establece como porcentaje o fracciéon del valor de un
sueldo de referencia, ya sea de un empleado municipal o de un empleado de comercio o de la industria.

No obstante todo lo expuesto, la actividad financiera esta sujeta tasas sobre ingresos que varian del
0,5% al 1,1%, que impacta sobre el interés de la operacién, y que en algunos municipios no permite la de-
duccion del costo financiero del capital tomado por el prestador. Como comenté anteriormente, existen
municipios que aunque se permita la deduccion del costo financiero del prestamista a nivel provincial,
ello no ocurre a nivel municipal.

Conclusién: Todos los municipios de la provincia de Buenos Aires aplican la TSH, con bases imponibles
que no siempre coinciden, pero la mayoria de ellos toma en cuenta los ingresos (en nuestro caso el interés
positivo) pudiéndose deducir o no el costo financiero del capital tomado por el prestador segun lo que dis-
ponga la ordenanza fiscal correspondiente. Las altas alicuotas de las tasas como asimismo la limitacién a la
deduccién de los intereses pasivos por parte del prestador, genera un encarecimiento del costo financiero del
endeudamiento empresario.
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4, ANALISIS FISCAL DE DIFERENTES FORMAS DE FINANCIACION
4.1. Financiamiento empresario mediante deuda o capital

4.1.1. Introduccion

En la evaluacion de una empresa, en cuanto a la forma de endeudarse, caben dos caminos:

a) capital mediante aporte de los accionistas existentes o buscando nuevos accionistas en el mercado de
capitales, y
b) obteniendo un préstamo, en sus diferentes variantes.

En el medio, entre ambas figuras se destaca la existencia de las acciones preferidas, que son un mix,
pero que fiscalmente se consideran capital, por ende la retribucidn que se abona se asimila a dividendo y
por ende no deducible para el tomador de fondos y para el inversor se considera como una tipica accién.

El capital propio posee la caracteristica de que el accionista puede perderlo si la empresa pierde su
patrimonio.

En el caso de préstamo, existe un compromiso de su devolucion posterior, del capital mas los intere-
ses pactados.

El capital propio implica que no se fijan fechas ni condiciones de su retiro posterior. El pago de divi-
dendos estd condicionado a los resultados de la actividad.

En el caso de acciones preferidas, se asume un compromiso de repagar el capital aportado (rescate)
en un plazo determinado, con mas un rendimiento prefijado, y se abona con las utilidades de la empresa
en tanto estas existan, cobrando en primer lugar respecto de acreedores de prestamos.

En el extremo de que no existan utilidades en el plazo de la emision de las acciones preferidas, el
accionista recupera el capital pero, a diferencia con una deuda, no puede exigir el pago del rendimiento
fijado en el contrato.

En la deuda, de no pagarse el capital e intereses en la fecha establecida, la empresa se considera en
default, con las consecuencias legales que de ello derivan.

Para la empresa tomadora de fondos, las razones de recurrir a capital o endeudamiento, pueden de-
berse a aspectos financieros, regulatorios, normas de casa matriz, como también impositivos (por ejem-
plo una empresa con quebrantos fiscales no le resulta atrayente seguir generando perdidas por intere-
ses, en tanto los mismos no los pueda deducir a futuro, y corran el riesgo que se prescriba su deduccion,
en el plazo de 5 anos).

4.1.2. Jurisprudencia sobre acciones preferidas

No existe normativa legal ni jurisprudencial a nivel provincial que defina la naturaleza de las mismas,
por lo que el andlisis lo haré sobre la base de la jurisprudencia nacional que entiendo debe servir en el
andlisis.

Desde un punto de vista contable la consideracion de pasivo o patrimonio neto debe basarse en la
realidad econémica.

Cuando uninstrumento financiero contenga tanto elementos integrantes del pasivo como elementos
integrantes del patrimonio neto, se los desagregara y tratara separadamente. Contablemente, las acciones
preferidas rescatables, integran el pasivo cuando sus cldusulas de emision, directa o indirectamente:

a) obligan al emisor a su rescate, o bien
b) otorgan al tenedor el derecho a solicitar su rescate por un importe determinado o determinable y en
una fecha fija o determinable.

Vemos que las acciones preferidas integraran el patrimonio neto cuando sean rescatables a opcion
del emisor.

Por ejemplo, la ley 20.551 cred un régimen de incentivos fiscales en virtud del cual se otorgaron be-
neficios impositivos a las inversiones de capital en actividades mineras. Las autoridades fiscales negaron
la calificacion como capital (y los beneficios fiscales) a las acciones preferidas que poseian las siguientes
caracteristicas:

i) retribucion fija;
ii) rescatables luego de transcurrido determinado lapso;
i) sin derechos de voto.

60 ERREPAR

Il Jornadas.indb 60 8/29/17 17:12



PANEL | - IMPACTO DE LA TRIBUTACION LOCAL EN EL FINANCIAMIENTO EMPRESARIO

Se consider6 que i) y ii) quitaban a la retribucion el riesgo relacionado con el beneficio del emisor
(dictamen DGI 40/79).

Las autoridades fiscales negaron los beneficios basandose en que el pago al inversor no estaba vin-
culado al éxito de la actividad.

Consideraron que dicho pago era fijo y que no tenia en cuenta la existencia de quebrantos; una vez
mas no se hizo referencia a la naturaleza legal de las acciones preferidas, prevaleciendo un analisis eco-
némico, y se dio por sentado que se estaba ante pagos fijos, independientes de los beneficios del emisor.

En la causa “Arpon c¢/Tribunal Fiscal de la Nacion” (12/10/94) se afirmé que las acciones suscriptas
en la empresa promovida (se trataba de acciones preferidas, nominativas, no endosables, sin derecho a
voto y con cldusula de rescate) al no tener derecho a voto, no cumplen con el requisito fijado en la nor-
ma en cuanto a que no se limite el derecho a una expresién menor al capital aportado; ello sumado a la
certeza de recibir un beneficio determinado, configura un crédito para el inversionista y un pasivo para
la sociedad.

Este precedente es importante, por cuanto parece reconocer que si las acciones preferidas prevén su
rescate obligatorio, se asimilan mas a deuda que a capital.

Conclusiones: Sobre la base de lo manifestado y considerando la jurisprudencia en “Industrias Pldsticas
D’Accord”, fallo del TFN, Sala A, 12/1997, debiera sequirse a nivel fiscal el criterio mantenido a nivel contable,
por no existir disposiciones fiscales expresas (solo antecedentes jurisprudenciales, y no normas legales o regla-
mentarias) debiéndose considerar los pardmetros antes mencionados.

Complementariamente, consideramos que en la medida en que la sociedad resuelva emitir acciones
preferidas con rescate deberian analizarse conjuntamente, para establecer que estamos frente a capital:
1) que la preferencia sea real;

2) que el suscriptor de dichas acciones preferidas participe en el riesgo empresario, es decir, que la pre-
ferencia no sea cierta, ni tenga un monto fijo, ni un plazo determinado;

3) que el emisor sea quien decida cdmo y cuando se realizard el rescate;

4) otorgar derecho de voto.

4.1.3. Pautas fijadas por AFIP. Deuda o capital

Al igual que en acciones preferidas, con relacion al tema en cuestion no existe normativa legal ni
jurisprudencial que resuelva el tema, por lo que utilizaré en mi andlisis la normativa existente a nivel
nacional.

Existen pautas concretas definidas por la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP), con
fecha 21 de noviembre de 2005 que dict6 la instruccion general 747/05, creando un “Programa Especial
de Fiscalizacion” en materia de servicios financieros entre empresas vinculadas, destinado a verificar la
existencia de pasivos que pudieran asimilarse a aportes de capital a los efectos de evitar la deduccién de
las diferencias de cambio devengadas por aquellos.

Los criterios a sequir para determinar que no procede considerar la existencia de un pasivo son los si-
guientes, a saber:

a) Se carece de un instrumento publico o privado de fecha cierta, a fin de probar la existencia del contra-
to de mutuo. Veremos que este requisito no es exigible en funcién de la jurisprudencia del Tribunal
Fiscal de la Nacion (causa “Compaiiia Ericsson”).

Respecto de la fecha cierta el nuevo Cédigo Civil y Comercial introduce una modificacién sustancial
en su definicién, al abandonar la rigidez prevista en el articulo 1035 del anterior Cédigo Civil, y admitir
que su prueba podra reconocerse por cualquier medio, sujeto a la apreciacion rigurosa del juez (articulo
317 del CCQ).

Tengamos presente que segun el articulo 1035 del Cédigo Civil, un documento privado, cualquiera
que sea su naturaleza, tenia fecha cierta o auténtica, desde cuando ha sido registrado o presentado
ante un notario, juez o autoridad administrativa, siempre que lleve la constancia y fecha de tal regis-
tro o presentacion.

Vale destacar que ello tiene incidencia en materia de justificar pasivos, incrementos patrimoniales,
etc., hechos que en el pasado motivaron cuestionamientos del fisco sobre la base de una estricta apli-
cacion de la disposicion legal.
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Mencionamos jurisprudencia judicial, “Autolatina Argentina SA”, CSJN, 15/3/11, en la cual “la Corte
ratifica la especial importancia de la prueba a los fines de la justificacién de pasivos contraidos des-
de el exterior, haciendo prevalecer la necesidad de un documento del cual surja una fecha cierta para po-
der demostrar la existencia del pasivo y no considerar al mismo como un incremento patrimonial no
justificado, gravado por Ganancias”.
En este caso, el fisco rechazé la operacién de crédito contraido desde el exterior, formalizado median-
te un contrato de mutuo, considerando que solo pueden oponerse a terceros aquellos rubricados me-
diante instrumento publico o privado con fecha determinada.

b) No solo no existe plazo de devolucidon como caracteristica distintiva del mutuo, sino que en los he-
chos tampoco ha habido restitucion alguna.

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

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

e) La falta de documentacion respaldatoria del ingreso de los fondos al pais.

f) Finalmente, a los efectos de advertir un futuro aumento de capital de un préstamo, se establecen de-
terminadas particularidades, a saber:
1) laintencion que debe primar entre las partes;
2) vocacion de permanencia;
3) sujecion al riesgo empresarial.

4.1.4. Casos particulares de recaracterizacion tributaria

4.1.4.1. Con relacion a los servicios financieros entre empresas de un mismo grupo econémico, no pode-
mos omitir mencionar que la autoridad fiscal argentina, ha cuestionado por distintos frentes el endeuda-
miento con empresas vinculadas del exterior.

En los considerandos de la causa “Formerca SA”, Tribunal Fiscal de la Nacién, Sala B, 11/8/06, se hace
especial referencia a las condiciones que debe reunir el endeudamiento con empresas vinculadas del
exterior, a saber: “cuando el juez fiscal se encuentra frente a operaciones de alcance internacional debe exa-
minar la proyeccion en el ordenamiento tributario interno de aquella relacion mediante un particularizado y
exhaustivo andlisis de las probanzas, a fin de que la operacién invocada se corresponda con la real operatoria
acordada por las partes. .. cuando se invoca un préstamo acordado con una sociedad vinculada domiciliada
en el extranjero, particularmente en un pais con ventajas fiscales para la operatoria off shore, débense acre-
ditar tres extremos:

- laintroduccién de capitales al pars,

- el origen de los fondos en el patrimonio o actividad de la sociedad prestamista y

- la oportunidad y condiciones del mutuo... Que en consecuencia, en el caso de autos, la actora debe acre-
ditar:

1) que los fondos se originan en el patrimonio del prestamista o estaban disponibles para este;

2) sutransferencia al pais, esto es el movimiento de los fondos desde el patrimonio del prestamista extran-
jero hasta su ingreso al del deudor local, con suficiente sustento documental (instrumentos fehacientes
que acrediten ininterrumpidamente la secuencia completa de los movimientos entre bancos, la inter-
vencién de casas de cambio, etc.), y

3) prueba escrita del mutuo mediante instrumento con fecha cierta...”

4.1.4.2. Continuando con la jurisprudencia administrativa involucrada en diferenciar capital de préstamo,
la Direccion Nacional de Impuestos (memorando 489/05) distingue entre deuda y aportes irrevocables
en un antecedente relacionado con la aplicacion del impuesto de igualacién. En este sentido, se expresé
que “sin perjuicio de las condiciones en que se hubiere pactado la realizacion de los aportes, las cuales se
desconocen, la existencia de intereses pagados o el devengamiento de tales conceptos u otros accesorios en el
marco del impuesto a las ganancias, impide de manera definitiva darles el cardcter de anticipos irrevocables
pues se habria tratado, desde su origen, de pasivos”.

4.1.4.3. En las causas “Alfafin SA”, TFN, Sala B, 31/5/95; “Procesamiento Industrial Laminados Argentinos
Residuales SA”, TFN, Sala B, 11/6/03; “Multec SA”, TFN, Sala B, 24/10/03; “Textil Warbel SA”, TFN, Sala D,
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14/4/05, entre otros, el Tribunal entendié que para caracterizar a un préstamo como tal deben encon-
trarse debidamente probados:

- Laacreditacién del ingreso de los fondos.

- Laacreditacién del origen de los fondos.

- Laverosimilitud del contrato.

— Su correcto asiento en las registraciones contables.

- Laacreditacion de que los fondos se originan en el patrimonio del acreedor o estan disponibles para
este (su solvencia).

- El efectivo devengamiento de intereses.
- El cumplimiento de las pautas relativas a la devolucién del capital prestado

4.1.4.4. En la causa “Compafiia Ericsson SACI”, correspondiente a la Sala C del Tribunal Fiscal de la Nacion
del 15/8/07, la autoridad fiscal cuestiond la naturaleza de un préstamo tomado por el contribuyente local
de una entidad vinculada del exterior, alegando que dicho préstamo no reunia las condiciones para ser
considerado como realizado entre partes independientes.

Dichas condiciones, segun la fiscalizacion, eran las siguientes:

i) instrumentacién deficiente (ausencia de contrato);

ii) lafalta de autorizaciéon por el directorio;

iii) monto del préstamo desproporcionado con respecto al capital del contribuyente local, y
iv) ausencia de garantias y avales a pesar del considerable monto del préstamo.

A pesar de lo expuesto, el Tribunal Fiscal fallé6 por unanimidad a favor del contribuyente, entre otras
cuestiones, debido principalmente a que este logré demostrar que durante los periodos fiscalizados ha-
bia recibido préstamos bajo condiciones similares (es decir, por montos similares y sin garantias ni avales)
de bancos independientes.

En particular, el préstamo intercompafia cuestionado por la fiscalizacion habia sido reemplazado
por un préstamo de condiciones similares otorgado por un banco independiente (Citibank).

En funcion de lo expuesto, puede observarse que en la resolucion del tribunal prevalecieron las cues-
tiones de fondo sobre los aspectos de forma, tales como la supuestamente deficiente instrumentacion
formal de la operacion.

Asimismo, prevalecié que los acuerdos entre entidades vinculadas, por su naturaleza, pueden no
estar revestidos de los requisitos formales que si observarian entre partes independientes.

4.1.4.5. Criterio contable

La resolucion técnica FACPCE 16 hace referencia sobre el tema en acapites 4.1.2.y 4.1.3.

Ademas, se define la caracterizacion de los pasivos en la resolucién técnica FACPCE 17 (resolucion
técnica FACPCE 41 para entes pequefios y medianos), en la Ley General de Sociedades (articulo 63).

Finalmente la normativa de la IGJ vigente, resolucién general IGJ 7/15, toma en cuenta la normativa
profesional con ciertas excepciones.

4.1.4.6. Conclusiones

Hemos visto que no hay un solo pardmetro para determinar la diferencia entre deuda y capital, sino
diversos aspectos que deben mensurarse, y que han sido parte de la jurisprudencia analizada.

Asimismo, la contabilidad cumple un rol clave atento al fallo Industrias Plasticas Daccord, pues la
falta de normativa legal o reglamentaria expresa, motiva que el criterio contable y fiscal, vayan alineados.

La alternativa de emision de acciones suscriptas por los actuales accionistas, o recurriendo al mercado
de capitales, es la alternativa que no tiene impacto frente al impuesto sobre los ingresos brutos (por no existir
intereses), tanto respecto de los dividendos que se perciban, de los contratos que se celebren, y también a nivel
TSH.
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4.2. Financiamiento mediante la securitizacion de cuentas a cobrar

4.2.1. Introduccion

Se trata de la utilizacion del fideicomiso financiero como mecanismo de financiar a una empresa, la
cual transmite al fiduciario de dicho fideicomiso una cartera crediticia, cuyo repago a futuro permitira
cancelar los titulos valores emitidos por el fiduciario de dicho fideicomiso. De tal manera, la empresa ce-
dente del flujo de créditos recibe en el momento cero el valor de la cartera crediticia neto de una tasa de
descuento. Tales créditos cuando se cancelen por el deudor original, permitiran pagar a los inversores de
los titulos valores emitidos el capital invertido mas un rendimiento fijado en el contrato.

La titulizacién (conocida también como securitizacidn) constituye una forma de financiacién a una
empresa, mediante la cual la empresa llamada fiduciante, necesita financiarse, y en lugar de recurrir a una
entidad financiera, con la finalidad de que el costo de su financiamiento sea menor, recurre al mercado
de capitales, por ende transfiere cuentas a cobrar por derechos creditorios que posea, por ejemplo, pa-
garés, facturas, etc., a un fiduciario.

El fiduciario es una entidad financiera o sociedad autorizada por CNV, quien recibe las cuentas a co-
brary por otro lado, busca el fondeo en el mercado de capitales, emitiendo titulos de deuda y/o certifica-
dos de participacién. Es decir posea la propiedad de las cuentas a cobrar siendo acreedor de las mismas,
dado que el fiduciante se desprendié de ellas, y a su vez resulta ser deudor de los tenedores de los titulos
valores que se emitan. Dichos titulos se colocan en el mercado de capitales, y con los fondos correspon-
dientes se pagan los créditos adquiridos al fiduciante con tasa de descuento.

Los inversores, cualesquiera que sean, invierten en los titulos valores, y dependiendo de la naturale-
za del inversor, y del titulo valor en el cual se invierta, procederd un tratamiento impositivo, el cual esta
establecido en la ley 24.441, que dio nacimiento a los fideicomisos.

El Fideicomiso Financiero es entonces un vehiculo apto para realizar titulizacion e implica la emisién
de titulos fiduciarios bajo la forma de titulos de deuda o certificados de participacién en un fideicomiso
financiero, cuyo repago se encuentra asegurado por el flujo de fondos generado por una cartera de acti-
vos. Es un mecanismo de financiamiento garantizado y funciona como puente entre las necesidades del
fiduciante y los inversores a través de la emision de titulos fiduciarios. El repago a los inversores por los
titulos es respaldado con el valor de los activos fideicomitidos y con las mejoras crediticias, sin recurso
real contra el fiduciante, ni contra el fiduciario.

No responden frente al titular del valor negociable los bienes que pertenecen al fiduciante y/o fidu-
ciario.

El beneficio mas importante de la titulizacién en un Fideicomiso Financiero es que constituye una
herramienta apta para posibilitar la obtencion de financiamiento en el mercado de capitales a costo mas
bajo que las alternativas tradicionales.

Ese menor costo se logra, fundamentalmente, porque los activos titulizados han sido separados del
riesgo de la empresa que los origind, lo que permite obtener para los titulos una calificacion de riesgo
mas alta que la correspondiente a dicha empresa (ejemplo: una PyME), o a las obligaciones negociables
emitidas por ella. Por otra parte se logra también una desintermediacién ya que se captan fondos direc-
tamente del ahorrista (inversor-beneficiario) sin intervencién de ningun intermediario financiero.

4.2.2,. Como se estructura la financiacion
Veamos en este ejemplo el proceso de securitizacion:

Empresa — Activos lliquidos — VEHICULO — Emisién de titulos — Inversores

La empresa cede, juridicamente, al vehiculo activos iliquidos que figuran en su balance. Este proceso
permite que un conjunto de activos iliquidos, pero con un flujo de fondos predecible, pueda ser transfor-
mado en un titulo valor para su venta en el mercado de capitales. Como consecuencia de ello, es posible
recuperar la liquidez de los activos y derivar a terceros el riesgo implicito en los activos iliquidos.
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4.2.3. Titulos valores que se emiten

Los valores negociables emitidos por el Fideicomiso Financiero (FF) podréan ser valores representa-
tivos de deuda (VRD) fiduciaria, de renta fija, similares a un bono, o certificados de participacion (CP), de
renta variable.

Los Valores Representativos de Deuda (VRD) pagan una tasa de interés y permiten al titular cobrar
en primer lugar.

Por su parte, el Certificado de Participacion (CP) tiene derecho al cobro del flujo de fondos del
Fideicomiso Financiero (FF), una vez cancelados los compromisos asumidos por los Valores Represen-
tativos de Deuda (VRD). Por ende la naturaleza de la rentabilidad que pagan se asimila a un dividendo

Pueden emitirse fideicomisos financieros solo con titulos de deuda o certificados de participacion, o
con un mix de ambos.

Conclusiones: La rentabilidad y la venta de tales titulos valores no tiene exenciones frente al impuesto
sobre los ingresos brutos en las jurisdicciones analizadas. Tampoco frente a la TSH.

Se establecen exenciones en impuesto de sellos (PBA y CABA).

Frente al impuesto de sellos, esta exento el contrato de emision del fideicomiso, si tales valores se colo-
can por oferta publica.

4.3. Financiamiento mediante la emision de obligaciones negociables

Las obligaciones negociables son titulos de deuda privada que incorporan un derecho de crédito
que posee su titular respecto de la empresa emisora.

El inversor que adquiere este titulo se constituye como obligacionista o acreedor de la empresa con
derecho a que le restituyan el capital mas los intereses convenidos en un periodo de tiempo determinado.

El empréstito contraido por la sociedad debe aplicarse para financiar inversiones en activos fisicos,
capital de trabajo, refinanciacién de pasivos e integracion de aportes de capital.

El marco legal se rige por la ley 23.962 y siguientes beneficios impositivos: la colocacion por oferta
publica de las ON permite exenciones de los impuestos a las ganancias y al valor agregado para los in-
versores.

Frente al impuesto sobre los ingresos brutos en CABA y PBA estd exento el rendimiento y la venta
de las ON. Cabe también la exencion frente al impuesto de sellos si las ON se colocan por oferta publica.

No existen beneficios fiscales frente a la TSH.

La emisora paga a los acreedores el interés estipulado y el capital en el plazo acordado.

4.3. Financiamiento mediante la emision de obligaciones negociables

Las Obligaciones Negociables son titulos de deuda privada que incorporan un derecho de crédito
que posee su titular respecto de la empresa emisora.

El inversor que adquiere este titulo se constituye como obligacionista o acreedor de la empresa con
derecho a que le restituyan el capital mas los intereses convenidos en un periodo de tiempo determinado.

El empréstito contraido por la sociedad debe aplicarse para financiar inversiones en activos fisicos,
capital de trabajo, refinanciacién de pasivos e integracion de aportes de capital.

La emisora paga a los obligacionistas (sus acreedores) el interés estipulado y cancela el capital en la
formay plazo acordados.

El marco legal se rige por la ley 23.962 y siguientes.

Conclusiones: Esta alternativa de inversion permite captar fondos a un costo financiero menor al que
resulte de recurrir a una entidad financiera, y asimismo posee beneficios fiscales en los impuestos sobre los
ingresos y de sellos. No existen beneficios en TSH.

No obstante, dado que la calificacién del riesgo en la emisién de la ON se realiza tomando en cuenta la
capacidad de repago del emisor, y no de los activos que respaldan el repago de la deuda (que es el caso de
la securitizacién), deberd evaluarse cual alternativa tiene menor costo financiero al recurrir al mercado de
capitales.

Ello asi, pues el riesgo crediticio de la emisién de una ON PyME, no es el mismo que si dicha PyME cede
el flujo de cuentas a cobrar con una empresa de primera linea, dado que el riesgo de repago estd asociado a
dichaempresa, y no al fiduciante de las cuentas a cobrar.
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4.4. Obligaciones negociables PyME. Decreto 1087 de 1993

Son las ON regidas por ley 23.576 en cuanto a requisitos a cumplir y son emitidas por pequefas y
medianas empresas (sociedades por acciones cooperativas y asociaciones civiles), que pueden ingresar a
la cotizacién bajo un régimen simplificado de oferta publica y listado.

Existe un monto méaximo de emisién de la ON, el plazo de cancelacién no debe superar el afo y per-
miten los mismos beneficios fiscales que la ON comun.

Para que una empresa sea considerada PyME para la emisién de valores negociables en el mercado
de capitales, debe cumplir una serie de pardmetros que se detallan en la normativa de la SEPyME.

Se aplican los mismos beneficios fiscales que las ON del punto 4.3.

4.5. Mapa de financiamiento segun plazos de cancelacion

Financiamiento PYME CNV

OBLIGACIONES NEGOCIABLES

VALORES A CORTO
PLAZO

CHEQUE PAGO DIFERIDO

CORTOPLAZO MEDIANO PLAZO LARGO PLAZO

MONTOPOTENCIALDE
FINANCIAMIENTO

v =

Lo mencionado anteriormente, también resulta aplicable como referencia genérica a cualquier in-
version que se realice en el mercado de capitales, aunque el titulo no sea emitido por una PyME.

4.6. Financiamiento de la compra de bienes de capital mediante leasing

4.6.1. Marco legal segtin el Cédigo Civil y Comercial
El digesto juridico derogd la ley de leasing 25.248 —pues se regula expresamente en el Cédigo Civil y
Comercial- excepto el Capitulo Il, vinculado los aspectos impositivos. De igual forma se mantiene el de-
creto 1038, que regula todo el tratamiento tributario del leasing, solo a los fines de impuestos nacionales.
Respecto de los impuestos provinciales, ingresos brutos y sellos, ya me referi con anterioridad en el

punto 2:

— impuesto sobre los ingresos brutos: gravabilidad del canon o del interés;

- impuesto de sellos: gravabilidad del plazo de locacién y luego la compraventa del bien. O por el con-
trario gravar toda la operacion al inicio y luego con el ejercicio de la compra del bien, tributar sobre el
precio de la operacion restando el importe abonado inicialmente sobre los cdnones.

No existen exenciones para las operaciones de leasing, tanto frente al impuesto sobre los ingresos,
de sellos y TSH.
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4.6.2. Ejemplo de una operacion de leasing

Instrumentacion de una operacion de leasing

« El Tomador contacta al proveedor.

* Acuerdan equipn, especificaciones, precio, entrega.

» Elproveedor ofrece leasing al Tomador ! El Tomador contacta al dador.
o Aprobacian credticia.

o Sedetermina el canon con periodicidad a convenir,

o ElTaomadorfirma el contrato de leasing con el Dador.

» Elproveedor entrega el hien / objeta del contrato v cornienza el leasing

Acuerdo Comercial
{Especificaciones, precio, entregal

Contrato de
Leasing

TOMADOR

PROYEEDOR

T

?

Compraventa del Equipo

4.6.3. Tipos de leasing

En la jerga del mercado se conocen dos tipos de leasing:

- Financiero: se asimila mas a una modalidad cercana a la financiacién tradicional, siendo el valor de op-
cion minimo.

+ Operativo: contiene valores de cuotas mas reducidas y el valor de opcién de compra, en general, es el
valor de plaza del bien al momento de ejercitarse la misma.

Se destaca que a los fines legales existe un solo tipo de leasing.

Asimismo, fiscalmente (impuestos nacionales y provinciales) también existe un solo tipo de leasing
con excepcion del Impuesto a las Ganancias donde se definen dos tipos: el financiero y el operativo. Si la
operacién encuadra en los requisitos del leasing financiero, se permite la deduccién acelerada del valor
de la inversion en el lapso del contrato y no en funcién de la vida fiscal del bien.

Conclusiones: Atento a que nos referimos a la compra de un bien de capital, donde la propiedad del bien
la tiene el dador hasta que el locatario ejerza la opcién de compra, el costo financiero es menor que hacer la
operacion via compra con préstamo bancatrio.

No hay exenciones en tributos locales para estas operaciones, salvo interpretar que las exenciones para
operaciones con sujetos beneficiados por el pacto fiscal les resultan aplicables.

4.7. Financiamiento bancario

La obtencion de un financiamiento bancario, especialmente para el sector PyME, es muy alta, no solo
por el riesgo implicito en la operacién, sino porque no existen exenciones en tributos locales, por lo que
tales riesgos se trasladan al precio de la tasa de interés.

Debe evaluarse la aplicacion de exenciones para actividades promocionadas en el Pacto Fiscal.
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4.8. La utilizacion de instrumentos financieros derivados para cubrir riesgos de tasa de
interés o tipo de cambio

4.8.1. Operaciones con instrumentos derivados

La inversion en una opcién o un futuro es un importante instrumento de cobertura, ya que permite
a quien lo utiliza asegurar el valor de sus activos en un momento posterior. No se trata de una operacion
utilizada para obtener fondos o rendimientos, es un medio para cubrir riesgos, en nuestro caso la tasa de
interés o el tipo de cambio cuando el financiamiento no es en pesos.

Por ello no se pueden considerar contratos de préstamo o financiamiento respecto de los cua-
les existen beneficios en impuesto sobre los ingresos brutos y de sellos, ya analizados.

Se los considera instrumentos derivados porque su precio depende del valor de otro instrumento,
denominado activo subyacente. Por ejemplo, el precio del contrato de futuro sobre el délar dependera
del valor oficial del délar; asi como el precio de una opcién sobre una accién obedecerd al precio de esa
accion en el mercado.

4.8.2. Opciones
La opcidén es un contrato entre dos inversores; consiste en otorgar a una de las partes el derecho de
comprar o vender un activo en un plazo determinado y a un precio previamente pactado.

Las opciones son de gran utilidad como instrumentos de cobertura. Mediante el armado de una es-
trategia que combine opciones con otros titulos el inversor puede limitar las pérdidas y acotar el riesgo
de su inversion.

Existen dos clases de opciones: las opciones de compra (denominadas call), que dan el derecho a
comprar un activo en el futuro y las opciones de venta (llamadas put), que otorgan el derecho a vender
un activo en el futuro.

En cualquiera de los dos casos quien compra el derecho adopta la posicion de tomador y por ese
derecho debe pagar un precio denominado prima. Como contraparte existe un inversor que adopta la
posiciéon de lanzador y que asume la obligaciéon de vender (o comprar) el activo (moneda extranjera o
tasa de interés) cuando el tomador decide ejercer su derecho.

Las opciones se pueden analizar desde cuatro perspectivas diferentes:

1) El comprador de una opcidon de compra adquiere el derecho a comprar un activo en un determinado
momento y a un precio previamente pactado. Por ello paga una prima.

2) Elvendedor de una opcién de compra adquiere la obligacion de vender de un activo al precio previa-
mente pactado, si el comprador decide ejercer su derecho. Por ello cobra una prima.

3) El comprador de una opcién de venta adquiere el derecho a vender un activo en un momento deter-
minado y a un precio previamente pactado. Por ello paga una prima.

4) El vendedor de una opcién de venta adquiere la obligacion de comprar el activo al precio previamen-
te acordado, si el tomador decide ejercer su derecho. Por ello cobra una prima.

4.8.2.1. Ventajas
« Cobertura ante la variacion de precio del activo subyacente.
« Posibilidad de limitar pérdidas.

Quien toma una opcién adquiere el derecho pero no esta obligado a ejercerla, por lo cual su pérdida
se limita al precio que pag6 por ese derecho, es decir a la prima.

« Liquidez.
La prima se puede comprar y vender libremente en el mercado durante la vida de la opcién. Esto le
permite al inversor desarmar su posicién en el momento que lo considere adecuado.

« Mayor volatilidad

Generalmente, las primas tienen una volatilidad mucho mayor a la del activo que representan. Esto
permite obtener ganancias mas rapidamente pero también puede implicar perder fondos en el mis-
mo plazo.
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4.8.3. Futuros

El contrato de futuros es un acuerdo entre dos partes para comprar o vender un activo en un mo-
mento futuro determinado, a un precio prefijado. A través de este contrato las partes se obligan a reali-
zar la operacién pactada al finalizar el plazo.

Se pueden realizar futuros sobre productos financieros (indices, monedas, tasas, etc.) o sobre com-
modities (petroleo, soja, etc.). En el caso de los futuros financieros, no hay una entrega final del activo
subyacente sino que se realiza una compensacion diaria de pérdidas y ganancias mediante una camara
compensadora.

La inversién en futuros permite a quien lo utiliza asegurar el valor de sus activos en un momento
posterior. Si bien esta cobertura no elimina las fluctuaciones de precios, puede reducir sustancialmente
sus efectos.

Dicha cobertura puede ser compradora o vendedora. Si el inversor teme que los precios de alguin
activo bajaran, toma una cobertura vendedora. Por su parte, quien toma una cobertura compradora, lo
hace porque cree que los precios pueden subir, y consecuentemente incrementarse el precio de los bie-
nes que debe adquirir en el futuro.

4.8.3.1. Ventajas

* Operacion de cobertura ante cambios desfavorables en los precios.

* Estandarizados.

* Margen de garantia

* Estas operaciones exigen conformar garantias en ambas partes del contrato de manera de limitar los
riesgos de liquidacién.

* Posibilidad de asegurarse el precio de un activo con posterioridad.

4.8.3.2. Pérdidas

Las mismas se producen cuando el valor de compra del activo es superior al de mercado, o por el
contrario cuando el valor de venta del activo es inferior al de mercado.

4.8.3.3. Ganancias
Se producen cuando se dan las situaciones inversas a las descriptas anteriormente.

5. COMPARATIVO TASAS FINANCIAMIENTO EN MERCADO DE CAPITALES Y SISTEMA
FINANCIERO

5.1. Financiamiento en mercado de capitales. Volumenes

Financiamiento Total
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Fuente: PKF Audisur, Corporate Finance.
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5.2. Financiamiento bancario local

TASAS ACTIVAS EN $ BANCO NACION 2016
Cartera general Descuento de | Adelanto Cta. Descubiertos en Cta. Cte.

Fecha Diversas | Aaropecuaria documentos Cte.con Con garantia | Previamente | No solicitado

grop com. equiv. acuerdo hipotecaria solicitado previamente

TNA | TEA | TNA | TEA TEM TNA | TEA | TNA | TEA | TNA | TEA | TNA | TEA
7/6/16 al

10/6/16 33,00 | 38,48 s/d s/d s/d 43,98 | 54,02 | 38,48 | 46,04 | 51,67 | 65,85 | 60,47 | 80,42
7/3/16 al

6/6/16 33,00 | 38,48 | s/d s/d 2,712 43,98 | 54,02 | 38,48 | 46,04 | 51,67 | 65,85 | 60,47 | 80,42
22/1/16 al

4/3/16 30,00 | 34,48 s/d s/d 2,465 40,00 | 48,21 | 35,00 | 41,19 | 47,00 | 58,58 | 55,00 | 71,23
12/1/16 al

21/1/16 30,00 | 34,48 | 30,00 | 34,48 2,465 40,00 | 48,21 | 35,00 | 41,19 | 47,00 | 58,58 | 55,00 | 71,23
4/1/16 al

11/1/16 25,00 | 28,08 | 25,00 | 28,08 2,055 36,50 | 43,28 | 31,00 | 3581 | 41,00 | 49,66 | 46,00 | 57,07

5.3. Financiamiento de grandes empresas en Obligaciones Negociables en ddlares.
Tasas de interés

Petrobras 2017 5,44%
Arcor 2017 6,13%
Tarjeta Naranja 2017 10,01%
Banco Galicia 2018 7,15%
Arcos Dorados 2023 6,68%

5.4. Financiamiento PyME con cheques de pago diferido de empresas primera linea
Entre 180y 210 dias: 25,83%.

5.5. Bonos del tesoro

EE.UU.
- Vto. 6 meses: 0,42% positiva.
- Vto. 10 anos: 1,68% positiva.

Japon
- Vto. 10 anos: 0,02% negativa.

La fuente de la informacion de los puntos 5.2 a 5.5 es Ambito Financiero.

En funcion de lo expuesto, vemos que las grandes empresas pueden recurrir a la emision de ON, o
securitizar flujos de cuentas a cobrar, incluso financiarse de casa matriz, para obtener un reducido costo
financiero.

El sector PyME puede llegar a pagar tasas del 80% anual para casos de financiamiento en descubier-
to. Ultimamente han utilizado la estructura de fideicomisos financieros transfiriendo al fiduciario cuentas
a cobrar de primera linea, con aval de una sociedad de garantia reciproca, lo cual mejora el costo finan-
ciero.

5.6. Financiamiento mediante leasing

Esta alternativa, utilizada mayoritariamente por sectores medios de la economia, tiene un costo fi-
nanciero menor al que rige para financiamiento bancario a PyMES pues el bien se mantiene en propiedad
del dador hasta que se ejecuta la opcidon de compra.
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6. CONCLUSIONES
6.1. Diagnédstico de la situacion

6.1.1. Impuesto sobre los Ingresos Brutos

El Impuesto sobre los Ingresos Brutos es un gravamen real, indirecto por su naturaleza trasladable, de
caracter regresivo y territorial. Tales caracteristicas provocan efectos distorsivos y nocivos para la econo-
mia en su conjunto, debido a su piramidacidn, a la multiple imposicion de la base imponible que genera.

Ello eleva el costo argentino y dificulta la competitividad de las empresas, generando efectos nocivos
para la economia.

Este gravamen afecta significativamente el costo del dinero, a través de los siguientes efectos:

a) la traslacion del gravamen a los clientes que requieren créditos, por medio de un incremento de la
tasa de interés activa;

b) latraslacién del impuesto generamente mayor incobrabilidad para el sector financiero, que represen-
ta un nuevo factor que incrementa la tasa activa, por la prima de riesgo que se adiciona a dicha tasa
generando esta combinacion de factores un aumento del costo del financiamiento mayor a la inci-
dencia que tiene el Impuesto sobre los Ingresos Brutos en el sector financiero, y

¢) la dispersion de alicuotas por aplicacion de su potestad tributaria de cada una de las provincias del
pais complica el costo financiero a absorber por las empresas.

6.1.2. Regimenes de recaudacion

Un problema adicional se genera por la dudosa legitimidad de los regimenes de recaudacién sobre
acreditaciones bancarias y su acumulacién con otros regimenes

Las diferentes jurisdicciones han implementado regimenes de recaudaciéon del Impuesto sobre los Ingre-
sos Brutos aplicables sobre las sumas acreditadas en cuentas bancarias de la empresa tomadora del fondeo.

Tal situacién genera para el deudor un costo financiero por el impacto que tienen las retenciones del
gravamen, hasta el momento que pueden tomarse como pago a cuenta.

6.1.3. Impuesto de Sellos

El hecho de que hasta la fecha la mayoria de las jurisdicciones no haya derogado esta imposicion en
el marco de los compromisos asumidos en el Pacto Fiscal, genera un encarecimiento directo del costo del
dinero, a partir de las caracteristicas que asumen las operaciones en el sector financiero. La derogacién
de este gravamen representa una medida que contribuiria a recuperar el acceso al crédito.

6.1.4. Tributos municipales. TSH

En los ultimos afos se ha difundido la denominada “Tasa por Inspeccién de Seguridad e Higiene”,
que en general no retribuye prestacion de servicio alguno por parte de los municipios, y se calcula sobre
la misma base imponible con la que se tributa el Impuesto sobre los Ingresos Brutos (ISIB). El analisis de
ello se puede visualizar en los cuadros del punto 3.3.

Esta tasa representa, en los hechos, un impuesto analogo al ISIB. Teniendo en cuenta que los mu-
nicipios carecen de potestad tributaria para imponer dicho gravamen, se generan serias dudas sobre el
fundamento juridico y la constitucionalidad de las tasas municipales.

Asimismo, existen montos minimos que no tienen relacion con la tasa determinada sobre la base de
los ingresos.

Los municipios, en general, establecen montos minimos que deben tributar los contribuyentes. Por
su elevado importe, por lo comun, representan la imposicion de un gravamen que se caracteriza por la
falta de relacion con los costos del supuesto servicio prestado por el municipio.

6.1.5. Situacion actual del Pacto Fiscal

El 12 de agosto de 1993, el Poder Ejecutivo Nacional suscribié con los gobernadores de las provincias
un convenio denominado Pacto Federal para el Empleo, la Produccién y el Crecimiento, por medio del
cual se concertaron diversas politicas econdmicas y fundamentalmente tributarias que habrian de imple-
mentar la Nacién y las provincias.
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Como consecuencia de ello, las provincias se comprometieron a llevar adelante, entre otros, los si-
guientes actos de gobierno:

a) derogar de inmediato el Impuesto de Sellos en toda operacion financiera institucionalizada, destina-
da a determinados sectores, e ir abarcando gradualmente al resto de las operaciones y sectores antes
del 30 de junio de 1995;

b) promover la derogacion de las tasas municipales que afecten los mismos hechos econémicos que los
impuestos provinciales y no constituyan la retribucion de un servicio efectivamente prestado;

¢) eximir del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, parcial y progresivamente, a mas tardar antes del 30 de
junio de 1995, las prestaciones financieras realizadas por entidades de la ley 21.526;

d) sustituir el Impuesto sobre los Ingresos Brutos en un plazo no mayor de tres aflos, por un impuesto ge-
neral al consumo que tienda a garantizar la neutralidad tributaria y la competitividad de la economia.

El Pacto Fiscal reviste una importancia esencial, ya que busca alcanzar una armonia de la imposicién
y evitar una presion fiscal excesiva como consecuencia de la creacion de gravamenes anélogos por parte
de los dos poderes del gobierno.

Sin embargo, hasta la fecha, la mayoria de las jurisdicciones no han cumplido los compromisos asu-
midos en el Pacto Fiscal. Dicho incumplimiento opera en los hechos como una derogacion de las exen-
ciones acordadas para la actividad financiera, con el consecuente perjuicio que genera la situacién para
el desarrollo de esa actividad, encareciendo indirectamente el crédito debido a la traslacién de dichos
costos fiscales.

Muy pocas jurisdicciones han establecido exenciones al Impuesto de Sellos, y los municipios han
generalizado la imposicién de tasas no retributivas de servicios.

Teniendo en cuenta que la excesiva imposicién de tributos locales sobre la actividad financiera inci-
de indirectamente sobre las tasas activas cobradas por dichas entidades a sus clientes, la reduccion de la
carga fiscal constituye una medida necesaria para lograr la disminucion del costo del dinero.

La reforma del sistema tributario provincial y municipal representa una medida clave para tener un siste-
ma tributario local que respete los mandatos constitucionales y los compromisos asumidos por las provincias
en el Pacto Fiscal, y contribuir adicionalmente a disminuir el costo del endeudamiento argentino.

Elincumplimiento de estos compromisos del Pacto Fiscal demuestra que la excesiva presion fiscal de
tributos locales a la actividad financiera, no solo genera efectos indeseables para la economia nacional,
sino que ademas no se condice con los pactos de armonizacién tributaria vigentes.

6.2. Resumen de impactos fiscales segun alternativas de financiamiento
A partir de todo el desarrollo realizado se observa lo siguiente:

a) Elfinanciamiento sin costos financieros ni cargos fiscales (ingresos brutos, sellos, TSH) es mediante la
emision de acciones.

b) Para el caso de financiamiento de terceros via deuda, analizamos el marco fiscal de las obligaciones
negociables, y fideicomisos financieros.
Tales instrumentos del mercado de capitales cuentan con exenciones tributarias, analizadas en detalle.
Asimismo, debera evaluarse al momento de fondearse, si resulta mas conveniente emitir una ON, pues
el riesgo crediticio de repago esta en la empresa que toma los fondos.
Para el caso de financiamiento via securitizacion de cuentas a cobrar, el riesgo se analiza en funcion de
los activos integrantes del fideicomiso financiero. En tal caso, securitizar por una PyME cuentas a co-
brar de empresas de primera linea, hace que baje el riesgo en la calificacion crediticia, y por ende, el
costo financiero es menor. El costo financiero puede morigerarse con avales de sociedades de garan-
tia reciproca.

¢) Elriesgo del endeudamiento a tasa variable como en délares puede minimizarse contratando instru-
mentos financieros derivados. La alternativa mas conveniente consiste en realizar contratos de opcio-
nes, dado que la decision de ejecutar la operacion es un derecho del tomador de la opcidn, quien ejer-
citard la operacion si le resulta conveniente. De no resultar conveniente, no ejecuta la transaccién y el
costo de la operacion termina siendo el importe de la prima pagada.
En cambio, en los futuros, no hay pagos de primas, pero no existe posibilidad de ejercer o no el dere-
cho a ejecutar la operacién, pues se trata de una operacion en firme, de manera que aunque no con-
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venga ejecutarla en funcién del valor de mercado de la tasa de interés o cotizacién de la moneda ex-
tranjera, la obligacion debe cumplirse, y pueden sufrirse perdidas econémicas.

A diferencia de la opcién, si no se ejerce el derecho, el costo maximo es el valor de la prima. En cam-
bio, en los futuros, el riesgo de pérdida es indeterminado.

d) El escenario mas costoso por el mix tasa de interés mas falta de exenciones (interés en impuesto so-
bre los ingresos brutos y TSH, contratos frente a impuesto de sellos) es el financiamiento bancario. En
el cuadro 5.2 se observa que el costo financiero a junio 2016 puede llegar al 80% anual.

e) Lasituacion respecto de empresas de primera linea que emiten ON en délares es muy llamativa, pues
el costo financiero es aproximadamente del 6% anual. Ver cuadro 5.3. Dichas companias estan mejor
posicionadas para obtener financiamiento mediante ON y fideicomisos financieros, respecto de em-
presas PyME.

Incluso pueden financiarse de casa matriz.

f) El costo financiero que se paga por las empresas esta en linea con el costo financiero riesgo pais, cu-
yas emisiones de bonos recientes estuvieron en el 9%.

Comparado con la tasa del 1,68% que paga EE.UU. y la tasa negativa de Japén en sus bonos del
0,02%, l6gicamente no pueden las empresas locales financiarse a un costo menor que el riesgo pais.

Como corolario, el financiamiento mediante instrumentos financieros del mercado de capitales es
mas econdmico (tasa de interés mas exenciones fiscales) que realizarlo directamente de una entidad
financiera.

Si bien utilizar instrumentos del mercado de capitales es comun en grandes empresas, en el sector
PyME todavia no existe un debido aprovechamiento de las ventajas de acceder al mismo.

De tal manera, no hace falta crear mas instrumentos financieros a los existentes (solamente faltaria
eximir los resultados de titulos valores en fideicomisos en el IIBB y reestablecer las exenciones del Pac-
to Fiscal) sino acercar los mismos a aquellos sectores que normalmente recurren al préstamo bancario,
cuyas tasas de interés absorben en gran medida los resultados de la compania tomadora de los fondos.
Salvo, por supuesto, que por reglas del mercado puedan trasladarse a los precios.
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LA INCIDENCIA DE LA INSEGURIDAD JURIDICA LOCAL EN EL INCREMENTO DE LOS
COSTOS DE FINANCIAMIENTO

RICARDO MIGUEL CHICOLINO

INTRODUCCION

Tal como lo especifica el relator, el “financiamiento” constituye el elemento vital a considerar al mo-
mento de canalizar dichas inversiones, y su costo, un aspecto no menor para la evaluaciéon de cualquier
proyecto.

Considero que en determinados casos, mas alld de las circunstancias macroeconémicas, los costos
impositivos pueden resultar un aspecto central sobre el cual un Inversor toma sus decisiones al momento
de evaluar un proyecto de inversién, y por supuesto, su financiamiento.

Actualmente, existe un alto grado de incertidumbre provocado a partir de la falta de prevision, que
impide analizar la aplicacién e impacto de ciertas normas. Detras de esta inseguridad juridica se enco-
lumnan la arbitrariedad en las sentencias judiciales, las dificultades en interpretar leyes y normas, la coe-
xistencia de jurisdicciones con normativas diferentes y las demoras judiciales.

En este sentido, existen una serie de casos que sirven como “disparadores” para hablar del incre-
mento de los costos tributarios a partir de la inseguridad juridica en los tributos provinciales, con sus
correspondientes efectos negativos en la financiacién de los proyectos, entre los cuales podemos citar:
los conflictos entre la Nacion y los gobiernos provinciales por las regalias mineras, la modificacién de
alicuotas de impuestos a la actividad petrolera, la aplicacién del impuesto a los sellos, la extensién del
poder tributario al mar, la aplicacién del impuesto inmobiliario, el Convenio Multilateral en el impuesto a
los ingresos brutos, la “gravabilidad” de las UTE, los agentes de recaudacién en las provincias, la interpre-
tacién del concepto de venta a consumidor final en ingresos brutos, entre otros.

Es primordial trabajar sobre la seguridad juridica que propicie un clima de negocios positivo para
favorecer los planes de inversion futuros y el financiamiento requerido.

En este trabajo pretendemos dar una opinidn respecto del alcance de la imposicién provincial en el
impuesto sobre los ingresos brutos (ISIB), en los aspectos en los que la incertidumbre fiscal puede provo-
car un incremento imprevisible en los costos impositivos:

l. Importacion de servicios. Servicios prestados por sujetos del exterior con sustento territorial en el pais.
[l. Operaciones de exportacion:

a) Eltratamiento de las operaciones de rancho.

b) Exportaciéon de servicios.
[ll. Adquisicion y venta de bienes en el exterior.

La forma de gobierno de caracter “federal” adoptada por nuestro pais tiene importantes efectos res-
pecto de la distribucién de las potestades tributarias en el dmbito de imposicion del ISIB. En este sentido,
cabe traer a colacidn la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal que asi lo ha reconocido especialmente’.

La “coordinacion fiscal” como herramienta que delimita los alcances del poder tributario provincial
salva los problemas de doble o multiple tributaciéon que es consecuencia de la imposicion en los distintos
niveles de gobierno, y que deriva de la forma de gobierno elegida, imponiendo ciertas limitaciones a los
sistemas tributarios de cada uno de los Estados al momento de definir la configuracién del hecho impo-
nible o establecer la base imponible del tributo en cuestion?

1 CSJN, “Financiera y Comercial Nidera SA c¢/Provincia de Entre Rios”, 11/5/72: “..El articulo 104 (actual 121), del cual es
correlativo el 108 (actual 125), declara que las provincias preservan todo el poder no delegado al gobierno federal, y el que
expresamente se hayan reservado por pactos especiales al momento de su incorporacion... La potestad fiscal es atributo
inherente a la autonomia que las provincias se reservaron, y que la Constitucion les reconoce. El ejercicio de ese poder in-
cluye, en la amplitud que le ha reconocido una jurisprudencia invariable, las facultades de crear tributos sobre la riqueza
existente en las provincias, determinar las materias imponibles, y establecer la forma de percepcién de aquellos.”

CSJN, “Indunor SACIFl y F ¢/Provincia del Chaco’, 13/9/73.
CSJN, “Larralde, Lorenzo y otros s/Demanda de inconstitucionalidad’, 2/3/59.

2 Halley Cabrera, “Los alcances del Impuesto sobre los Ingresos Brutos en el Comercio Internacional’, Doctrina Tributa-
ria Errepar, T. XXIX, 7/08.
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La coordinacion de las potestades tributarias entre la Nacién y las Provincias se establecié a través de:
a) la coordinacién vertical, que se establece entre los distintos niveles de gobierno (Nacién, provincias,
municipalidades), y
b) la coordinacién de tipo horizontal, que es la establecida entre los estados provinciales entre si.

Este trabajo puntualiza el analisis en la coordinacion vertical, y —-mas especificamente- en el alcance
del impuesto sobre los ingresos brutos de jurisdiccion provincial.

Sucesivamente, y como consecuencia de la separacion de fuentes de tributacion establecida en el
orden constitucional, se recurrié al régimen de coparticipacién® y al dictado del Convenio Multilateral
(CM)~,

Respecto de la separaciéon de fuentes, el articulo 75, inciso 2), de la Constitucién Nacional (CN), al
referirse a las atribuciones del Honorable Congreso de la Nacion (HCN), establece que le corresponde:

a) Imponer contribuciones indirectas como facultad concurrente con las provincias.
b) Imponer contribuciones directas, por tiempo determinado, proporcionalmente iguales en todo el te-
rritorio de la Nacion, siempre que la defensa, seguridad comun y bien general del Estado lo exijan.

En cuanto a los alcances de las facultades tributarias provinciales mencionadas en el texto consti-
tucional, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion® (CSJN) ha dicho: “Las provincias conservan todas las
facultades no delegadas al Gobierno Federal (articulo 104 de la Constitucion Nacional), y por consiguiente
pueden establecer tributos sobre todas las cosas que formen parte de su riqueza general y determinar los
medios de distribucién en la forma y alcance que les parezca mds conveniente, facultades que, mientras no
contrarien los principios consagrados en la Ley Fundamental de la Nacidn, pueden ser ejercidos en forma
amplia y discrecional”.

También reiteré® que “... las provincias pueden establecer libremente impuestos sobre las actividades
ejercidas dentro de ellas, sin otras limitaciones que las que resulten de la Constitucion Nacional; entre sus
facultades, que dentro de esos limites son amplias y discrecionales, se encuentra la de aplicar sanciones pecu-
niarias para asegurar la percepcion de aquellos”.

El maximo tribunal” consideré incluso la restriccién de gravar actividades que se desarrollan mas alla
de su territorio, o las riquezas que se encuentran fuera de él, estableciendo que “... corresponde hacer
lugar a la medida de no innovar en el caso en que se impugna la facultad tributaria de la Provincia de Tierra
del Fuego, Antdrtida e Islas del Atldntico Sur sobre ingresos provenientes de actividades desarrolladas en el
mar territorial fuera de las tres millas marinas contadas desde las lineas de base...".

Las distintas leyes de coparticipacion creadas a partir del afio 1935 se transformaron en un instru-
mento de coordinacion de la imposicion indirecta entre la Nacion y las Provincias, intentando de esta
manera salvar las dificultades que derivan de la integracion vertical tributaria.

En este contexto, cabe considerar que con la reforma constitucional de 1994, se introdujo la clausula
transitoria sexta que establece el compromiso de dictar antes del aflo 1996 un nuevo régimen de copar-
ticipacién. Sin embargo, 20 afos después, se mantiene el régimen establecido en la citada norma legal.

En la ley vigente, el articulo 9 establece las condiciones bajo las cuales cada provincia debié adherir
al régimen. Textualmente, senala:

“...se efectuard mediante una ley que disponga:

a) que acepta el régimen de esta ley sin limitaciones ni reservas;

b) que se obliga a no aplicar por si'y a que los organismos administrativos y municipales de su jurisdiccion,
sean o no autdrquicos, no apliquen gravdmenes locales andlogos a los nacionales distribuidos por esta ley”.

Ley 23.548, BO, 26/1/88.
El primer convenio bilateral surgié a partir del afio 1953; en agosto de 1977, recien llegé a la redaccién vigente.
CSJN, “Cerro Castillos ¢/Chubut, Provincia del s/Repeticién’, 26/11/87.

CSJN, “Cosecha Cooperativa de Seguros Limitada c/Provincia de Buenos Aires s/Demanda contencioso-administrati-
va’, del 14/2/89; CSJN, “Cia. Mendocina SA c¢/Provincia de Mendoza", del 28/6/88.

7  CSIN,"Dorisar SA c/Tierra del Fuego, Provincia de s/Accién declarativa’, del 7/3/00.
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Con respecto al ISIB, el citado articulo establece las condiciones que deben acatar las jurisdicciones a
los efectos de que se estructure el funcionamiento del impuesto?, debiendo someterse cada una de ellas
a lo dispuesto en las normas del CM°.

Paulatinamente, el ISIB se ha ido transformado en el transcurso de los Ultimos veinte aflos en el ma-
yor recurso tributario de las provincias, ocupando —en consecuencia— un lugar de preponderancia en las
discusiones respecto de la distribucién de los recursos y de la integracion tributaria interjurisdiccional.

A pesar del reconocimiento generalizado respecto de los efectos distorsionantes que el tributo pro-
voca tanto en la formacion de los precios como en el desarrollo econémico de los distintos tipos de
unidades econdmicas, sobrevive a los embates de las distintas corrientes econdmicas que intentaron
atenuarlo o defenestrarlo (sucesivos Pactos Fiscales), por el simple hecho de que hasta la fecha, los fiscos
provinciales no encontraron otro instrumento tributario que “sin esfuerzos” les aporte similares recursos
econdmicos.

Ademas, en los ultimos afos, se les permitio a los fiscos provinciales incrementar su masa recauda-
toria a través del aumento abusivo de las alicuotas intra y extra jurisdiccion, solapado u ocultado detras
de una marana de regimenes de recaudacién que violentan indiscriminadamente el principio de territo-
rialidad que lo sustenta.

Como era de prever, el reemplazo pretendido fue con el actual ISIB cuyas caracteristicas principa-
les cada vez se alejaron mas de aquello que oportunamente se previd. Por el contrario, el incremento
descontrolado del gasto publico, la evasion y el incremento de alicuotas conforman un circulo vicioso
equiparable a un laberinto circular.

I. IMPORTACION DE SERVICIOS. SERVICIOS PRESTADOS POR SUJETOS DEL
EXTERIOR CON SUSTENTO TERRITORIAL EN EL PAIiS

Existe en el dmbito de las jurisdicciones provinciales la necesidad de alcanzar con el ISIB las operacio-
nes realizadas en el pais por sujetos del exterior. Dicho régimen se encuentra arraigado tanto en el Im-
puesto a las Ganancias (IG) como en el IVA, mientras que en el tributo en cuestién, comienza a observarse
el dictado de normas que aunque en forma parcial avanzan instaurando la figura del agente de retencion.

Considerando el aspecto territorial del ISIB, no existen dudas de que el régimen deberia contemplar
la situacion de aquellos sujetos del exterior que desarrollan una actividad econdmica en el pais, que se
encuentra inmersa en la definicion del hecho imponible, ya sea que se desarrolle en forma permanente
o transitoria.

El vacio normativo existente en la mayoria de las jurisdicciones y las dificultades que se presentan
para individualizar estas operaciones colaboran para que la omisién tributaria quede fuera del alcance
del control jurisdiccional.

También el régimen deberia contemplar aquellas operaciones de importacién de servicios realizadas
por sujetos del pais a sujetos del exterior que representen para estos ultimos el desarrollo de actividad
territorial.

Oportunamente, la Administracién Gubernamental de Ingresos Publicos (AGIP) de la CABA dict6 la
resolucion 593/14'° que establecié un régimen de retencién del ISIB en el ambito de dicha jurisdiccion,
con vigencia a partir del 1/11/14, destinada a regular el comercio electrénico directo cross border o ex-
trafrontera.

Dicha operatoria consiste en el envio online, desde el exterior, de contenidos digitales para entrete-
nimiento audiovisual, tales como: peliculas, series, musica, juegos, videos, etc.

El régimen de retencién instaurado se aplicaba'! sobre los pagos realizados mediante el uso de tarje-
tas de crédito, débito y compra, siendo las entidades emisoras los agentes de retencion.

Mas alla de que los agentes de retencién solo pueden participar en tal caracter cuando intervengan
en una operacion de naturaleza gravada en cabeza del retenido por el impuesto de que se trate; por

8 Incisob), apartado 1, articulo 9, de la ley 23.548.

9 Incisos d)y b), apartado 1, articulo 9, de la ley 23.548.

10 Resolucion 593/14, BO: 2/9/14.

11 Suspendida su aplicacion mediante las resoluciones 793/14 y 26/15, respectivamente.
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cuanto se trata de prestadores domiciliados en el exterior, la norma debié contemplar la creacion de
responsables sustitutos'.

Otra situacién insatisfecha por la norma bajo analisis consistié en la imposibilidad de relacionar la
actuacion como agente de retencion del sujeto designado con el lugar de consumicién del servicio al-
canzado.

Recientemente, la Provincia de Cérdoba establecié un régimen especial de retencién con caracter
de pago Unico y definitivo en concepto de impuesto sobre los ingresos brutos aplicable a sujetos del ex-
terior no inscriptos en la Provincia de Cérdoba'™ que desarrollen efectivamente actividad con presencia
fisica en la jurisdiccion™.

Se encuentran obligados como agentes de retencion del gravamen las personas fisicas o juridicas
identificadas como sujetos pasivos del gravamen', que resulten locatarias o prestatarias de obras, loca-
ciones y/o servicios, cuya utilizacion o explotacién sea efectuada en el territorio de la Provincia de Cérdo-
ba, realizadas por sujetos radicados o domiciliados en el exterior, no inscriptos en el ISIB, respecto de los
cuales se perfeccione el hecho imponible del tributo.

La retencién debera practicase en el momento del pago total o parcial de la remuneracién conveni-
da, o al ordenarse la remesa bancaria mediante la cual se ordene el giro de los fondos al sujeto radicado
o domiciliado en el exterior, en la medida en que no se encuentre inscripto en el ISIB en dicha provincia.

El monto a retener tendrd el caracter de pago Unico y definitivo y surgira de calcular la alicuota a la
cual se encuentra gravada la actividad desempefiada por el sujeto del exterior sobre el monto total que
se abone. La retencidn no libera al sujeto del exterior de ingresar el impuesto total correspondiente a la
obligacién tributaria menos el monto retenido.

Si bien la norma no hace mencién de los casos en los que el sujeto del pais asume a su cargo el costo
tributario de la retencién, no puede dejar de considerarse. Mas aun, si las partes contratantes convienen
en que esta situacion debe aplicarse a todos los tributos nacionales, provinciales y/o municipales.

Cabe preguntarse en ese caso jcual seria la base imponible sujeta a retencién? Sin duda que deberia
calcularse el grossing up pero ampliando la pregunta, si este deberia incluir el correspondiente al IG, y
ademas en qué orden se aplicaria.

En este sentido, no debemos olvidar que esta problemdtica también resulté controvertida con el
IVA, siendo una cuestién debatida por la doctrina’é, el organismo de control' y resuelta finalmente por
nuestro maximo tribunal'®, situacién que amerita su consideracién en las normas reglamentarias que se
dicten™.

Si bien la norma estd vigente desde el dia de su publicacion en el Boletin Oficial de la Provincia de
Cérdoba, se interpreta que el régimen bajo analisis no resulta de aplicacidon hasta que se dicten las nor-
mas que reglamentan su aplicacion efectiva.

12 Marino, Virginia, “Régimen de retencion del Impuesto sobre los Ingresos Brutos a la adquisicion de contenido digital
web para entretenimiento audiovisual’, Practica Integral Buenos Aires, Ed. Errepar, 10/14.

13 Decreto 1205/15, articulos 311 a 320.

14 Elarticulo 9 de la ley 23.548 (Ley de Coparticipacién Federal) establece que el ISIB debe respetar el principio de terri-
torialidad.

15 Elrégimen no resulta aplicable cuando se trate de locadores que revistan la condicién de consumidor final, y/o la con-
tratacion no se encuentre afectada a una actividad econémica con o sin fines de lucro.

16 Cogorno, Juan P.y Exposito, Enrique E., “El caso de la importacién de servicios en el IVA y el grossing up de ganancias’,
Practica y Actualidad Tributaria, Ed. Errepar, 2/07, 571.

17  Actuacion DI ATEC 1919/01 del Departamento de Operaciones Internacionales, citado por la Sala A del TFN en “Plus-
petrol SA”, 22/9/05.

18  CSJN,“Puentes del Litoral SA", 22/8/14.

19  Farina, Gustavo A., “Provincia de Cérdoba, Ingresos Brutos. Nuevo Régimen de retencion a beneficiarios del exterior”,
Practica Integral Cérdoba, Ed. Errepar, 12/2015.
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Il. ADQUISICION Y VENTA DE BIENES EN EL EXTERIOR

Otra cuestion que merece el andlisis y que oportunamente fue tratada por Gebhardt y Malvitano® y
por Caranta?', respectivamente, es la referida a los informes 19/1222y 2/14% de la Agencia de Recaudacion
de la Provincia de Buenos Aires (ARBA) referidos al tratamiento de los ingresos derivados de la compra de
bienes en el exterior para su venta fuera del pais.

En el primero de los Informes citados, se consulté respecto del tratamiento que corresponde otorgar
frente al gravamen a operaciones de venta de bienes a clientes del exterior por parte de un sujeto local.
La consultante explica que desarrolla, en el pais, las actividades de fabricacion de productos plasticos,
venta al por mayor de mercaderias, y prestacion de servicios de financiacién y que “...determina e ingre-
sa el impuesto en los términos del Convenio Multilateral”.

Asimismo, expresa que, de manera independiente, ha comenzado a realizar operaciones de compra
y venta de mercaderias en el exterior.

Esto ultimo deriva, a su criterio, en una situacién particular por cuanto, “... siendo contribuyente
del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, emprende operaciones (en forma integra) fuera de la Republica
Argentina”. Mas concretamente, manifiesta que practica el comercio en el exterior de forma tal que: “...
compra bienes a sus fabricantes en el exterior...”, con la finalidad de “...vender a clientes situados en el
exterior”. Por lo tanto, la mercaderia es adquirida y entregada en el extranjero y en ningulin caso es nacio-
nalizada.

Queda claro entonces que la mercaderia en cuestion se adquiere y también se entrega en el extran-
jero sin que en ningun caso se produzca su nacionalizacién. La operacién se materializa a partir de que
el cliente identifica el producto y su precio en catalogos que aparecen en el sitio web de la empresa, y
realiza su pedido. Luego, el comprador del pais envia la orden de compra al proveedor del exterior, quien
entrega la mercaderia en forma directa al consumidor del exterior, sin intervencién de la empresa local.

El vendedor del pais emite al consumidor la correspondiente factura tipo “E” y este el respectivo
pago. Por ultimo, se produce el correspondiente cobro del consumidor del exterior y el respectivo pago
al proveedor del exterior.

Sobre la base de la descripcidn de los hechos y en lo que aqui nos interesa, el informe considera que:
a) En primer lugar, que la actividad en cuestion es desarrollada por la empresa desde sus oficinas ubica-

das en el pais, a partir de lo cual concluye que existe sustento territorial local, correspondiendo aplicar
las normas del Convenio Multilateral, atendiendo al desarrollo por parte del contribuyente de otras
actividades interjurisdiccionales.

b) Sostiene ademads el organismo de control que la modalidad operativa examinada “no resulta de nin-
gun modo equiparable a la actividad de importar y luego exportar mercaderia”.

¢) Ademas expresa que “no debe perderse de vista que, en este Ultimo caso, a los fines de la procedencia
de la exclusion prevista en el articulo 186, inciso d), del Cédigo Fiscal t.0. 2011, se estd en presencia de
mercaderia que conforma la circulacion econémica interna de bienes”.

d) Por ultimoy alos fines de la atribucidn de los ingresos, sostiene ARBA que es razonable adoptar un cri-
terio que considere la jurisdiccion local en la cual se desarrolla y concreta la gestion comercial de com-
pray venta de los bienes.

Por su parte, en el informe 2/14, la consultante explica que integra un grupo cuya casa matriz se
encuentra en Israel, y que su actividad en el pais se centra en tareas de “...instalacién, mantenimiento y
venta de equipos de comunicacion via satélite y sistemas de radiotransmision...”, por las cuales determina e
ingresa el Impuesto sobre los Ingresos Brutos bajo el régimen general del Convenio Multilateral previsto
en su articulo 2.

Expone que la consulta refiere al tratamiento impositivo a dar a los ingresos provenientes de las ope-
raciones de compraventa en el exterior, de radios, microondas digitales, antenas, cables y accesorios, los
que a su juicio no integran la base imponible.

20 Gebhardt, Jorge y Malvitano, Rubén, “Actividades sin Nexo Territorial frente al Impuesto sobre los Ingresos Brutos”,
Doctrina Tributaria Errepar, 3/2014.

21 Caranta, Martin R, “Tratamiento de los ingresos obtenidos en el exterior’, Doctrina Tributaria Errepar, 4/2014.

22 Informe del DTT ARBA 19/12,6/6/12.

23 Informe del DTT ARBA 1/14, 12/2/14.
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Mas concretamente, describe:

a) Los proveedores de dichos productos son una firma (ubicada en Noruega y su accionista principal con
el 95% de participacion), y otra, ubicada en Israel.

b) Los clientes (compradores) habituales son “AA SA"y “BB SA”, ambos con domicilio fiscal en Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires.

¢) El cliente emite una orden de compra a“CC SA” por el producto elegido, el que deberd ser entregado
en el extranjero bajo la condicion FCA (Free Carrier). Esta condicion implica que el vendedor convie-
ne con el comprador el punto de entrega en el pais de origen, al transportista designado por este, ha-
ciéndose cargo (el vendedor) de los costos insumidos hasta el mismo.

d) “CCSA" asu vez, emite también una orden de compra a alguno de los proveedores del exterior ya re-
feridos (inciso a) bajo la condicién FCA.

e) El proveedor del exterior emite una factura de venta a “CC SA” bajo modalidad FCA y entrega el pro-
ducto en el exterior.

f) “CCSA”confecciona al cliente (comprador) una Factura A (sin IVA) con la condicién de cobro y entrega
convenida.

g) Elcobrode lafactura se efectia mediante depésito en cuenta bancaria de“CC SA”en una entidad ban-
caria, en Argentina. Por su parte, el pago al proveedor del exterior se realiza mediante transferencia
bancaria al exterior. Ambas operaciones se realizan conforme lo establecen las normas del Banco Cen-
tral de la Republica Argentina (BCRA)?*.

A partir de ello, plantea sus dudas sobre el tratamiento impositivo que corresponde aplicar a tales
operaciones y expone los fundamentos por los cuales entiende que no se encuentran alcanzadas por el
gravamen provincial. Asi, destaca:

«  “CCSA"no importa ni nacionaliza los productos objetos de tales ventas.

- .. tanto la compra como la entrega se realizan fuera del territorio provincial, mds aun, fuera del territo-
rio argentino...” por lo que, a su entender, no existe el sustento territorial en la provincia de Buenos Ai-
res tal como lo requiere la definicion del “hecho imponible” dada por el Cédigo Fiscal (articulo 182, ley
10.397,t.0.2011 y modif.).

« Las operaciones “.. no estdn alcanzadas por el ISIB de la provincia por cuanto la concertacion como la
ejecucion de aquellas se realiza fuera del dmbito espacial local, en donde tampoco se producen gastos que
pudieran computarse a los efectos de la liquidacion”.

« Ante laausencia de sustento territorial, la facturacion se realiza sin IVA porque este impuesto grava “..
las ventas de cosas muebles situadas o colocadas en el pais..." “Existe una correlacion y simetria entre el
IVAy el ISIB; quedando asi demostrada la ausencia de territorialidad en jurisdiccion de la provincia de Bue-
nos Aires..."

« “..el contrato tiene las caracteristicas de aquel realizado entre presentes, sin embargo si tuviera que asig-
narse dicha venta a una jurisdiccién provincial, no podria ser al lugar de utilizaciéon econédmica de los bie-
nes, siendo el tnico lugar conocido el de entrega, y ese lugar, es en el extranjero’”.

« La actividad descripta no encuadra dentro de las conclusiones arribadas por ARBA en el informe
19/12, porque en el presente caso existen otros elementos para ponderar. En especial el hecho de que
“.. la concertacion se efectua entre presentes en la CABA y no via internet y que la ejecucion del contrato,
es decir, la actividad en cuestion se materializa totalmente en el exterior sin punto de conexién con el terri-
torio provincial ni nacional”.

En opiniéon de la ARBA, no se advierte que exista alguna cuestién sustancial que diferencie la ope-
ratoria traida a consideracion, de la analizada en oportunidad de emitir el informe 19/12 citado por la
consultante, en el que se concluyé afirmativamente sobre la procedencia del Impuesto sobre los Ingresos
Brutos.

Considera el citado organismo que puede ser definida en los mismos términos que laimplicada en el
pronunciamiento referido: “La operatoria comercial llevada a cabo por el consultante desde sus oficinas
con asiento en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, consistente en la compra de bienes en el exterior
para su venta también en el extranjero...”.

24 Comunicacién A 3616, del BCRA, 30/5/02.
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En consecuencia, le son aplicables la totalidad de los conceptos y caracteristicas destacados en el ci-
tado antecedente y que, a criterio de esta dependencia, permitieron realizar el encuadre de la operatoria
y del contribuyente en el impuesto en cuestién y en el marco del Convenio Multilateral.

Sin perjuicio de remitirse a lo dicho expresamente en el informe 19/12, se reproducen aqui —resumi-
damente- los conceptos que permitieron arribar a la conclusién precedentemente expuesta:

a) La actividad en cuestion, es desarrollada por la empresa desde sus oficinas ubicadas en el pais.

b) Laempresa... es contribuyente del Impuesto sobre los Ingresos Brutos y liquida el mismo bajo las nor-
mas del Convenio Multilateral. Tiene sede en CABA y, ademds de otras jurisdicciones, estd inscripto en la pro-
vincia de Buenos Aires.

¢) ...las operaciones traidas a consideracién no se corresponden con ningun Régimen Especial, por lo que
también sus ingresos deben ser atribuidos conforme el Régimen General...

d) El criterio avalado por los Organismos del Convenio a los fines de la liquidacion. .., es el denominado —o
conocido- como “Convenio Sujeto”...

Hasta aqui, y contrariando la postura del presentante, puede concluirse inexorablemente lo siguiente:

...a) Existe sustento territorial en el pais... Las operaciones en cuestion, son parte de la actividad realiza-
da por la empresa, en el pais y, por ello, resultan alcanzadas por las normas del Convenio Multilateral.

b) Corresponde, a efectos de la liquidacién del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, que los ingresos de la
empresa consultante sean atribuidos entre las jurisdicciones intervinientes... en la busqueda de un mecanis-
mo de atribucién de ingresos..., se aprecia razonable, en esta instancia, la aplicacién de un criterio que tenga
en cuenta la jurisdiccion local vehiculo de la concrecion de la operatoria tratada.

A lo resaltado cabe agregar que, en el caso, es la propia consultante quien da cuenta del caracter
“presencial” de la concertacion de las operaciones en el pais —especificamente en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires-—.

Respecto de la pretendida analogia entre el IVA y el ISIB, el organismo de control destaca que no
concuerda con el razonamiento del consultante; respecto del primero considera que el hecho generados
estd representado en las operaciones de “... ventas de cosas muebles situadas o colocadas en el territorio
del pais...” [cfr. articulo 1, inciso a), de la ley 20.631, t.0. 1997 y modif.]; en tanto que con referencia al se-
gundo considera que el hecho generador esta representado en “... el ejercicio habitual y a titulo oneroso
en jurisdiccion de la Provincia de Buenos Aires, del comercio, industria, profesion...o del cualquier otra acti-
vidad...”, lo cual implica no tomar en consideracién la ubicacién de los bienes (tal como lo hace el IVA)
cuando de lo que se trata es de la comercializacion de cosas muebles. Lo relevante es que exista actividad
al respecto (cfr. articulos 182 a 186 del Cédigo Fiscal -ley 10.397, t.0. 2011 y modif.-) y, con relacién a las
operaciones aqui tratadas, ello acontece también en el territorio nacional.

Coincido con Caranta® en los aspectos vinculados con la potestad tributaria de las provincias y con
la falta de adecuacion de la postura oficial respecto de lo establecido por las normas de aplicacion del CM
en especial con lo previsto en la resolucién general 83/02, que tan claramente desarrollara.

No existen dudas en cuanto a la existencia de actividad jurisdiccional con el correspondiente susten-
to territorial generado, no obstante la cuestién a dilucidar consiste en determinar cudl es el hecho im-
ponible alcanzado y, en consecuencia, cdmo se mide la base imponible sometida al tributo en cuestion.

Estimo que existen dos alternativas para determinar la incidencia tributaria respecto de la operatoria
desarrollada:

a) Considerar que se trata de una simple operaciéon de compraventa realizada en el exterior, siendo los
gastos realizados para concretarla el sustento territorial en el pais. Su representatividad quedara ma-
nifestada en el coeficiente de gastos y por ende en el coeficiente unificado que se aplicara sobre los
ingresos de cada periodo fiscal que se liquide, sin considerar como tales a las operaciones de esta na-
turaleza. Coincidimos con la opinidn de que no se trata de operaciones de exportacion.

b) Considerar que por aplicacién del principio de la realidad econémica se trata de operaciones de“inter-
mediacion’, siendo la base imponible la diferencia entre el precio fijado por el proveedor del exteriory
el solicitado al cliente del exterior. Dicho monto representa la base imponible gravada, que se atribui-
rd en un 20% al lugar donde estd la administracion y un 80% al lugar en que se encuentran ubicados

25 Ob.cit.en nota 24.
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los bienes, que es en el domicilio del proveedor, y que, por ende, quedan fuera del dmbito de imposi-
cion. No se trata de operaciones de exportacion.

Ill. OPERACIONES DE EXPORTACION

l1l.1. El tratamiento de las operaciones de rancho

En fecha reciente, la Cdmara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo de La Plata? dicto sen-
tencia en autos “Massalin Particulares SA c/Fisco de la Provincia de Buenos”, en la cual resolvié por mayo-
ria dos cuestiones controvertidas vinculadas a:
a) Gravabilidad de las operaciones de rancho.
b) La no computabilidad del gasto vinculado al pago de regalias al exterior.

Respecto del primer punto, en primera instancia el Tribunal Fiscal de Apelaciones de la Provincia de
Buenos Aires (TFA PBA) confirmé la pretension fiscal en lo relativo al ajuste del ISIB al considerar que el
aprovisionamiento de rancho no constituye una operacion de exportacion en los términos del inciso d)
del articulo 186 del Cédigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires (CF PBA).

Debe considerarse que en el texto actual -vigente desde el 1/1/12- el inciso d) del citado articulo
establece que

“No constituyen actividad gravada con este impuesto:

...d) Las exportaciones a terceros paises, de:

1) Mercaderias, de conformidad a la definicion, mecanismos y procedimientos establecidos en la legis-
lacién nacional, y aplicados por las oficinas que integran el servicio aduanero. No se encuentra alcanzada
por esta prevision las actividades conexas de: transporte, eslingaje, estibaje, depdsito y toda otra de similar
naturaleza...”

Respecto del anterior texto, el citado inciso d) comprendia la siguiente situacion: “... d) Las exporta-
ciones, entendiéndose por tales la actividad consistente en la venta de productos, mercaderias y servicios no
financieros, efectuadas al exterior por el exportador con sujecion a los mecanismos aplicados por la Adminis-
tracién Nacional de Aduanas”.

Con la modificacion al inciso a través de la incorporacion del término “exportacion a terceros paises”
de mercaderias con la concepcién definida en la legislacién nacional, se pretende aventar la posibilidad
de considerar como exportacién los bienes comprendidos en las operaciones de rancho.

Dicha reforma implica el reconocimiento tacito de que en la amplitud del término utilizado se admi-
tia la consideracién de que las operaciones de rancho quedaban incluidas como exportacion.

Ahora bien, corresponde analizar si las incorporaciones realizadas a la norma excluyen a las mismas.
A este respecto corresponde considerar que el articulo 9 del Cédigo Aduanero (CAD) define a la exporta-
cion como “la extraccion de cualquier mercaderia de un territorio aduanero”.

El articulo 511 del CAD establece que “...la solicitud para cargar mercaderia con destino a rancho,
provisiones de a bordo o suministros en un medio de transporte, nacional o extranjero, que debiere salir del
territorio aduanero, debe formalizarse ante el servicio aduanero mediante declaracion escrita. No obstante, la
reglamentacion podrd exceptuar de lo dispuesto en este articulo al rancho, provisiones de a bordo o suminis-
tros del medio de transporte que hiciere transporte de removido”, la que deberd cumplir con los requisitos y
formalidades que establezca la autoridad aduanera (articulo 512).

A su vez, el articulo 513 del CAD le atribuye el caracter de exportacion para consumo y, como tal,
exenta del pago de los tributos que la gravaren a la mercaderia cargada en un medio de transporte
nacional o extranjero que debiere salir del territorio aduanero. Queda comprendida en dicho concepto
-rancho- las provisiones de a bordo o suministros.

En la Seccion IV del CAD referida a “Exportacion”, el Titulo | describe a las “Destinaciones de Exporta-
cién”y, en las Disposiciones Generales del Capitulo Primero, el articulo 330 define el concepto de libra-
miento, entendiéndose como tal el acto por el cual el servicio aduanero autoriza la salida con destino al
exterior, de la mercaderia objeto de despacho.

26  CACA La Plata, “Massalin Particulares SA c/Fisco de la Provincia de Buenos Aires s/Recurso directo Tribunal de Apela-
cién Fiscal’, 10/11/15.
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Dicha mercaderia —acorde con lo dispuesto en el articulo 331 del citado c6digo— puede permanecer
por tiempo indeterminado fuera del territorio aduanero, estableciendo el articulo 332 las formalidades
de la solicitud de destinacién de exportacion para consumo, de manera que permita al servicio aduanero
el control de la correcta clasificacién arancelaria y valoracion de la mercaderia de que se trate, a los fines
de permitir la correcta aplicacién del régimen tributario, en lo que aqui respecta.

También la AFIP reglament6 la instrumentacion aduanera de estas operaciones de rancho mediante
las resoluciones generales 1801 y 3548/13, estableciendo en el punto 1.6 del Anexo | de esta ultima que
tramitara conforme lo establece la resolucién general 1921/05 referidas a las destinaciones definitivas de
exportacion para consumo.

A modo de comentario, es importante sefalar que el decreto reglamentario 1205/15 del Cédigo Fis-
cal de la Provincia de Cérdoba establece respecto de las operaciones de rancho y aprovisionamiento de
medios de transporte internacional, en su articulo 126, que no se consideran computables —acorde con
lo dispuesto en el inciso g) del articulo 212 del Cédigo Tributario Provincial- cuando los proveedores en
tales operaciones cumplimenten, en forma concurrente, las siguientes condiciones: a) que efectivamente
asuman la calidad de exportadores; b) que se cumplan los requisitos y efectien los tramites aduaneros
exigidos de acuerdo con las normas vigentes en la materia.

Siguiendo con el andlisis y en este contexto, el tratamiento atribuido a este tipo de operaciones tanto
por el CAD como por las normas que regulan su tramitacion aduanera fundamenta nuestra opinion en
cuanto a que las operaciones de rancho revisten el cardcter de operaciones de exportacién, situacion que
se ve reforzada en virtud de la prohibicion constitucional de gravar las Provincias el comercio exterior.

Nuestra Carta Magna centraliza dicha potestad en el Estado Nacional —articulos 4y 75, inciso 1)-, mas
alld de que el CF PBA en su articulo 186, inciso d), excluye del concepto de exportacion a las actividades
conexas que revisten la condicién de gravadas por el tributo en la medida en que sean realizadas en el
ambito de dicha jurisdiccidn, tal como acontece con el transporte, eslingaje, estibaje, depésito y toda
otra de similar naturaleza.

Por ultimo, nuestro maximo tribunal se consideré competente para el tratamiento de la “Accién De-
clarativa de Certeza” presentada por Shell SA, que se encontraba exenta del ISIB en la PBA, con respecto
a la venta de combustible, que realizaba para el aprovisionamiento de buques o aeronaves, destinado al
transporte internacional de carga y/o de pasajeros, comprendidas en las operaciones de “rancho”.

El beneficio estaba explicitamente contemplado en el articulo 207, inciso t), del Cédigo Fiscal y fue
oportunamente derogado para el ejercicio fiscal 2015 por la ley impositiva 14.653.

No obstante la derogacién indicada, la contribuyente mantuvo el tratamiento atribuido antes de la
reformay continué con la exclusién en sus bases imponibles de esos ingresos, entendiendo que alcanzar
con el tributo las operaciones “de rancho” era contrario a la CN, dado que violentaba lo dispuesto por los
articulos 75, incisos 1), 2), 12), 13) y 18) de a referida norma.

Justifico su accionar en el entendimiento de que el propio articulo 186 inciso d) del Cédigo Fiscal
disponia la exclusion del tributo en sintonia con el articulo 513 del CAD.

En este contexto, la contribuyente promovié en la instancia originaria de la CSJN, una accién decla-
rativa de inconstitucionalidad en los términos del articulo 322 del CPCCN contra la Provincia de Buenos
Aires, a fin de que se declarara la ilegalidad e inconstitucionalidad de gravar con el impuesto sobre los
ingresos brutos estas entradas, ya que se habia dejado sin efecto la exencién.

A la vez, plante6 una medida cautelar solicitando que se le permitiera mantener el criterio previsto
en la norma anterior hasta tanto se dictara sentencia.

Si bien en su dictamen la PGN no se expidié sobre la medida cautelar ni sobre el fondo del asunto
—situacion que quedé postergada para el momento en que se abordase en la etapa procesal correspon-
diente- concluyé que el caso debia ser atendido por la CSJN, reconociendo la competencia originaria.

Consider6 que la causa revestia manifiesto contenido federal (inciso 1 del articulo 2 de la ley 48) dado
que se fundaba en prescripciones constitucionales de caracter nacional, tales como los incisos 13y 18 del
articulo 75 de la Ley Fundamental, mas alla de que existian preceptos normativos locales que debian ser
examinados.

Una cuestiéon importante a considerar es que la PGN se expidio por la apertura de la competencia del
maximo tribunal sin que existiera una determinacién impositiva que intimase el pago del tributo, y mas
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aun, siendo que en ese momento, no existia un procedimiento de apertura de fiscalizacion que aventara
el riesgo inminente por un “acto en ciernes”?.

Para el caso de que la CSJN se declarara definitivamente competente, es de prever que atento a la ve-
rosimilitud del planteo, la demanda deberia prosperar maxime considerando el antecedente Aerolineas
Argentina?.

Respecto de la prevalencia de lo establecido en los cédigos de fondos —en este caso el Cédigo Adua-
nero (CA)- por sobre lo previsto al respecto en los Cédigos provinciales desde 1882 nuestro maximo
tribunal viene sosteniendo dicha postura por sobre las normas de cardcter jurisdiccional®. En aquella
lejana instancia sostuvo que las leyes que, consecuentes con la Constitucion, dictara el Congreso, eran
supremas para toda la Nacién y las autoridades de cada provincia estaban obligadas a conformarse con
ellas, no obstante cualquier disposicion en contrario que contuvieran las leyes o constituciones provin-
ciales (articulo 31, CN).

En 1957%°, nuestro maximo tribunal ratificé la postura indicada previamente. En este caso, reconocio
la separacion de poderes en el sentido de que la policia del comercio y la produccién local le correspon-
dia a las provincias; en tanto que a la Nacion, solamente le concernia legislar sobre actividades interiores
de las provincias susceptibles de menoscabar u obstruir el comercio interprovincial y exterior o perturbar
el bienestar general en el orden nacional.

En este aspecto, dijo que la Nacidn no puede estorbar a las provincias en el ejercicio de aquellos po-
deres que no han delegado o reservado, porque por esa via podria anularlos.

En aquella oportunidad, el Procurador General de la Nacion (PGN) sostuvo que el principio del ar-
ticulo 31 de la Constitucidon Nacional no significaba que todas las leyes dictadas por el Congreso tenian
caracter de supremas, cualesquiera que fuesen las disposiciones en contrario de las leyes provinciales: lo
eran si habian sido sancionadas como consecuencia de los poderes que la Constitucién habia conferido
al Congreso. Las provincias conservaban su soberania absoluta en todo lo relativo a poderes no delega-
dos a la Nacion.

Agregd que el Gobierno Federal era un gobierno de poderes delegados; no tenia autoridad alguna
que no le hubiera sido atribuida por el instrumento publico que lo creé. Los poderes nacionales no podian
véalidamente ensanchar la esfera limitada que la Constitucion les ha trazado.

Es asi que los actos de las legislaturas provinciales no pueden ser invalidados sino en los casos en que
la Constituciéon concede al Congreso de la Nacién expresamente un exclusivo poder o si el ejercicio ha
sido expresamente prohibido a las provincias. Fuera de esos casos, las provincias retienen una autoridad
concurrente con el Congreso.

Ya en los ultimos afos, se reafirma el criterio indicado a partir de “Filcrosa™’, en el que la Corte esta-
blecié que los poderes de las provincias son: 1) originarios, y 2) indefinidos; en tanto que los delegados a
la Nacién son: 1) definidos, y 2) expresos.

La facultad del Congreso de dictar los cédigos de fondo comprende la de establecer formalidades
para concretar los derechos, incluyendo legislar de manera uniforme sobre la prescripcién; y las provin-
cias carecen de facultades para establecer normas apartandose de la legislacion de fondo.

Sentencié que no basta apelar a la autonomia del derecho tributario para desconocer la uniformidad
de la legislacion de fondo, sino que la regulacién de los aspectos sustanciales de las relaciones entre
acreedores y deudores corresponde a la legislacion nacional y no cabe a las provincias dictar leyes incom-
patibles con los codigos de fondo.

27  CSIN,“Expreso Lomas SA c/Buenos Aires, Provincia de s/accion declarativa’, 31/5/05;“Empresa Ciudad de Gualeguaychu
SRL c/Entre Rios, Provincia de s/accién declarativa’, 13/9/05, entre otras.

28 CSJN,“Aerolineas Argentinas SA ¢/Buenos Aires, Provincia de s/accion declarativa de certeza”, 21/4/15.

29  CSJN,“Sucesion de Tomasa Vélez Sarsfield c/Provincia de Buenos Aires (Consejo de Educacion)’, 19/11/1882.
30 CSJN,"“Giménez Vargas Hnos. SCel c/Poder Ejecutivo Provincia de Mendoza", 9/12/57.

31 CSJN,“Filcrosa SA s/Quiebra. Incidente de verificacién de municipalidad de Avellaneda’, 30/9/03.
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Tal situacién se reitera en “Bruno, Juan Carlos ¢/Buenos Aires, Provincia de s/accién de inconstitu-
cionalidad”*®, “Fisco de la Provincia c/Ullate, Alicia Inés”, “Municipalidad de la Ciudad de Corrientes
¢/Herrmann, Alejandro Enrique s/Apremio”“.

En lo que respecta al segundo punto, también el TFA PBA consideré que no revisten la condicién
de gasto computable a los fines de la determinacién del coeficiente unificado los pagos en concepto de
regalias porque no son representativos o Utiles para medir el volumen de la actividad desarrollada por
Massalin Particulares SA (MPSA).

32 CSJN,”Bruno, Juan Carlos c/Buenos Aires, Provincia de s/accion de inconstitucionalidad’, 6/10/09: La Corte hizo lugar
ala demanda de repeticidn contra la Provincia de Buenos Aires por el impuesto al servicio de electricidad y gravamen
adicional, por estar en colisidon con el Pacto Federal para el Empleo, la Produccién y el Crecimiento.

Se aplicé el plazo decenal de prescripcién del Cédigo Civil, pues las normas locales deben adecuarse a las leyes sus-
tantivas del Congreso de la Nacién y no pueden derogarlas sin violentar las facultades exclusivas de la Nacién en una
materia como los aspectos sustanciales de las relaciones entre acreedores y deudores, y en especial en los modos ex-
tintivos como la prescripcion, que le es privativa por ser legislacién comun prevista en el articulo 75, inciso 12), de la
Constitucion Nacional.

La Provincia de Buenos Aires opuso la defensa de prescripcion por haber transcurrido 5 aios, plazo previsto tanto en
los articulos 118y 119 de la ley provincial 10.937 como en los articulos 56 y 61 de la ley nacional 11.683.

El contribuyente reclamo el rechazo de la excepcidn de prescripcion sobre la base de la inaplicabilidad de la legisla-
cién local y formula que corresponde considerar el plazo decenal del articulo 4023 del entonces Cddigo Civil.

Este juicio resulta de competencia originaria de la Corte y ella considera aplicable el plazo decenal de prescripcién
del Cédigo Civil, pues las normas locales deben adecuarse a las leyes sustantivas del Congreso de la Nacién. El plazo
quinquenal de prescripcién del articulo 56 de la ley 11.683 resulta inaplicable a la repeticion de tributos provinciales,
pues se trata de naturaleza federal o local nacional. La circunstancia de que la ley 11.683 modifique el régimen de de-
recho comun no excede de su limitado ambito de aplicacién. La exigencia de unidad normativa no alcanza a las leyes
federales.

33 CSJN,“Fisco de la Provincia c/Ullate, Alicia Inés’, 1/11/11: Son invélidas las legislaciones provinciales que reglamentan
la prescripcion en materia tributaria en forma contraria a lo dispuesto en el Cédigo Civil: las provincias carecen de fa-
cultades para establecer normas apartandose de la legislacion de fondo, incluso cuando se trata de regulaciones con-
cernientes a materias de derecho publico local.

En disidencia, los doctores Petracchi y Maqueda sostuvieron que, toda vez que con relacion al plazo de prescripcién
en materia tributaria, la Nacién entendié necesario modificar o precisar el previsto en el articulo 4027, inciso 3), del
Cédigo Civil, elementales razones de equidad impiden exigir a los estados provinciales un comportamiento distinto.
La Camara en lo Criminal, Correccional, Civil y Comercial de Familia y del Trabajo de Laboulaye confirmé la sentencia
de primera instancia en cuanto habia hecho lugar a la excepcion de prescripcion opuesta por la demandada y habia
rechazado la presente ejecucion fiscal por el impuesto de infraestructura social. Sostuvo que el contradictorio se ce-
fia a determinar lo siguiente:
- qué plazo de prescripcion debia aplicarse, y
- sital aplicacion debia hacerse conforme a lo establecido en el cddigo tributario provincial o a las normas del C6-
digo Civil.
Asi, concluye que, conforme a la doctrina emanada de precedentes de la CSJN, correspondia tomar en cuenta lo es-
tablecido por el derecho comun y estar, entonces, al plazo quinquenal.
El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba —por mayoria— anulé la sentencia, expresando que lo que
aqui debia determinarse era el momento a partir del cual comenzaba a correr el plazo de la prescripcion. Consigné
que lo normado por el articulo 91 del Cédigo Tributario entonces vigente guardaba homogeneidad con el articulo 57
de laley 11.683, en cuanto fijaba que el plazo de prescripcién de la acciéon del Fisco para exigir el pago de los grava-
menes se iniciaba el 1 de enero del aio siguiente a la fecha de vencimiento. Por lo tanto, ante la existencia de un ré-
gimen legal especial aplicable, no correspondia subsumir la cuestién en normas de derecho comun.
La procuradora general de la Nacién precisé que el punto en litigio se circunscribe a dilucidar si el Cédigo Tributario
local puede disponer un momento distinto para el inicio del computo del plazo de prescripcién que el previsto por
el legislador nacional de manera uniforme para toda la Republica, regulado en el articulo 3956 del Codigo Civil. Esta
cuestion —analoga a anteriores resueltas- lleva a que de la ratio decidendi de tales fallos se colige que si las provincias
no tienen competencia en materia de prescripcién para apartarse de los plazos estipulados por el Congreso de la Na-
cién, tampoco la tendrian para modificar la forma en que este fijé su cémputo.
La Corte revoca la sentencia.

34 CSJN,“Municipalidad de la Ciudad de Corrientes c/Herrmann, Alejandro Enrique s/apremio’, 11/2/14: En este caso se

trataba de una ejecucion fiscal por el impuesto automotor.
La Corte decidié revocar la sentencia porque se fundé en las normas provinciales en lugar de las nacionales en mate-
ria de prescripcion de obligaciones tributarias locales, por aplicacion del articulo 75, inciso 12), de la Constitucién Na-
cional. Ante la ausencia de otra norma nacional que la discipline, su solucién debe buscarse en el Cédigo Civil, ya que
no es un instituto del derecho publico local sino un instituto general del derecho.
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Si bien esta jurisprudencia esta en linea con lo que vienen sosteniendo los organismos del CM -
Comisién Arbitral® y Plenaria®-, consideramos que en ciertas ocasiones revisten la condicidon de gasto
computable, sustentando nuestra postura en la siguiente argumentacion.

Oportunamente, la CA -refiriéndose al articulo 3 del CM- sostuvo “...si un gasto no estd expresamente
nominado en ninguna de las dos categorias que menciona —gastos computables y gastos no computables-,
debe considerarse computable. Ello, por cuanto los primeros se citan a titulo enunciativo —‘asi se computa-
rdn’- mientras que los segundos se mencionan en forma taxativa —'no se computardn’-, es decir que mientras
se utiliza la forma imperativa para estos ultimos, se recurre a una forma indicativa para los computables.

En consecuencia —dijo al resolver el caso— que al no estar las regalias hidrocarburiferas expresamente
enunciadas como gastos no computables, corresponde integrarlas para determinar el coeficiente de atribu-
cioén a los efectos del Convenio Multilateral™’.

Ahora bien, tratdndose de regalias que generan un gasto originado en una contraprestacion por el
uso de una marca cuya medicién es en funcién de unidades vendidas (por ejemplo) representan a mi
criterio un parametro que permite medir acabadamente la actividad en una jurisdicciéon determinada.

Cabria peguntarse entonces: si no es una regalia hidrocarburifera ;cudl es el sustento factico-juridico
que impide al caso planteado su consideracién como gasto computable, siendo que la propia CA reco-
noci6 tal caracter a aquellos gastos que no se encuentran comprendidos en el detalle descriptivo de los
incisos a) al f) del articulo 3 del referido CM, que ademas, cumplen con las dos condiciones esenciales y
propias de los gastos, como son: a) su vinculacién con la actividad gravada, y b) que permitan medir la
actividad desarrollada en una jurisdiccion determinada?

En mi opinion, las regalias indicadas resultan claramente computable como gastos.

I1.2. Exportacion de servicios

Con respecto a las operaciones de exportacion de bienes y servicios, mucho se ha escrito con refe-
rencia a la distincién que se marca entre ambas en lo que hace a la no gravabilidad de las primeras en
detrimento de las segundas. No obstante, esta situacién se va superando paulatinamente al ampliar la no
gravabilidad a ambos tipos de operaciones, aunque con algunas distinciones que corresponde destacar
respecto del tratamiento que le atribuyeron las distintas jurisdicciones?®.

En efecto, cuando la limitacidn de la no gravabilidad se supedita al cumplimiento de una condicién
futura que resulta en muchos casos no solo incontrolable por parte del exportador de servicios, sino que
ademads por una cuestion de estrategia comercial es improbable que le sea revelada al momento en que
lo contratan, se constituye en una amenaza latente mds aliin que en una limitacién soslayada.

En la PBA, el inciso d) del articulo 186 establece que no constituyen actividad gravada con este im-
puesto: d) Las exportaciones a terceros paises, de: 2) Servicios no financieros, siempre que se trate de
aquellos realizados en el pais, cuya utilizacién o explotacion efectiva se lleve a cabo en el exterior. El Po-
der Ejecutivo, a través de la pertinente reglamentacion, establecerd el alcance de la presente exclusion,
asi como los servicios que resultardn comprendidos de conformidad con lo previsto en el nomenclador
de actividades para los ingresos brutos.

Si bien la norma en cuestion no se encuentra reglamentada, a la fecha, la ARBA expreso su opinién a
través de informes técnicos en los que establece las condiciones que rigen para el encuadramiento de los
servicios. A tal efecto, en el informe técnico 18/15, establecié que ademas del requisito de que se trate de
un servicio prestado en el pais cuya utilizacion o efecto se produzca en el exterior, se agrego6 el hecho de
que el prestatario del exterior no desarrolle actividad en sede del prestador porque, en tal caso, el servicio
no solo se prestaria en el pais, sino que también se utilizaria de manera efectiva en la misma jurisdiccion.

35 CA, resolucion 26/16,“Cepas Argentina SA c/Provincia de Buenos Aires”; resolucién 1/15,“Ford Argentina SA ¢/Provin-
cia de Buenos Aires”.

36 CP resolucién 34/15,“Ford Argentina SA".

37 CA, resolucion 55/12, “Sinopec Argentina Exploration and Production inciso Sucursal Argentina - Ex Occidental Ar-
gentina Exploration and Production Inc. ¢/Provincia del Chubut”; CP, resolucién 34/13, mantuvo el criterio de la CA.
Ademads, esta CP ya se ha pronunciado en los precedentes citados por la Provincia del Chubut (expediente CM 742/08
YPF ¢/Provincia de Salta —resoluciéon CP 24/10- y expediente CM YPF c/Provincia Tierra del Fuego -resolucién CP
23/11-) alos que cabe remitirse brevitatis causae.

38 Hacer referencia a la limitacion del destino final de la prestacion al exterior.
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Por el mismo motivo, el prestador no debe actuar en representacién o por cuenta y orden del prestatario,
asumiendo obligaciones y responsabilidades que son propias del prestatario”.

En el informe 145/13 se estableci6 que se verificaba la exportacién de servicios cuando la correspon-
diente prestacién se desarrollaba en el pais, pero su efecto o aplicacién se producia en el exterior.

En el informe 51/11 se acentud “...que quien presta un servicio en sede local cuya explotacidn, efecto o
aplicacion se desarrolla en otro paris, estd llevando a cabo una actividad calificable de ‘exportacién™.

En la CABA, el inciso 21) del articulo 179 del CF establece que estan exentos los ingresos obtenidos
por la exportacién de servicios que se efectivicen en el exterior. Luego, la resolucion AGIP 288/10 resolvié
por via de interpretacion la falta de claridad del texto principal estableciendo que la exencién se aplica
para los ingresos obtenidos por aquellas prestaciones o servicios efectuados en el pais cuya utilizaciéon o
explotacion efectiva se lleve a cabo en el exterior.

El informe técnico 169/11 limita la exencién para los casos de que se trate de una mera intermedia-
cion de servicios prestados en el pais para ser utilizados en el exterior, sino que debe tratarse del efectivo
prestador.

En la Provincia de Cérdoba, el CF establece en el inciso g) del articulo 212 que no son computables
los ingresos provenientes de las exportaciones, entendiéndose por tales las actividades consistentes en
la venta de productos o mercaderias, locaciéon de obra y/o prestacién de servicios, efectuadas al exterior
0 a una zona franca, por el exportador, locador o prestador establecido en el territorio aduanero general
0 especial, con sujecion a las normas especificas en materia aduanera.

Dicha normativa fue reglamentada a través del decreto 1205/1215 que, al efecto, establecié en el ar-
ticulo 124 que los ingresos provenientes de prestaciones de servicios se consideraran como operacién de
exportacion, en los términos del inciso g) del articulo 212 del Cédigo Tributario Provincial, cuando dicha
prestacion sea realizada en el pais y su utilizacion o explotacion efectiva se lleve a cabo en el exterior o en
una zona franca, aclarando en el articulo 125 que no se encuetran comprendidos en el referido inciso g)
de la norma principal las actividades conexas a la exportacion tales como transporte, eslingaje, estibaje,
deposito y toda otra de similar naturaleza.

Cabe destacar que la ausencia de un criterio comun en el tratamiento que dispensa cada una de
las jurisdicciones provinciales a la exportacion de servicios no solo genera incertidumbre y confusion al
momento de liquidar el tributo, sino que ademas dificulta la aplicacién del CM dado que difiere la con-
sideracién del ingreso bruto al momento de determinar los coeficientes correspondiente se trate de un
concepto exento o no computable.

V. CONCLUSIONES

V.1. Importacion de servicios. Servicios prestados por sujetos del exterior con sustento
territorial suficiente

El vacio normativo existente en la mayoria de las jurisdicciones y las dificultades que se presentan
para individualizar estas operaciones colaboran para que la omision tributaria quede al margen del al-
cance del control jurisdiccional.

Considerando el aspecto territorial del ISIB, no existen dudas de que el régimen deberia contemplar
la situacion de aquellos sujetos del exterior que desarrollan una actividad econédmica en el pais que se
encuentra inmersa en la definiciéon del hecho imponible, ya sea que la misma se desarrolle en forma per-
manente o transitoria.

Asi también, el régimen deberia contemplar aquellas operaciones de importacién de servicios rea-
lizadas por sujetos del pais a sujetos del exterior que representen para estos ultimos el desarrollo de
actividad territorial.

Ademas, deberia considerarse la regulacion en los distintos cédigos fiscales de la figura del respon-
sable sustituto, como asi también de la aplicacién del grossing up para los casos en que el contribuyente
del pais asume a su costo la carga tributaria del sujeto del exterior.

V.2. Adquisicion y venta de bienes en el exterior
La globalizacién de las operaciones comerciales exige un esfuerzo especial al momento de determi-
nar el criterio aplicable en el ISIB respecto de aquellas operaciones realizadas en el exterior.
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Este problema se plantea fundamentalmente por la contraposicion que se genera al pretender apli-
car un impuesto de caracter territorial a operaciones desarrolladas en gran parte fuera del territorio.

En los casos analizados en el trabajo no existen dudas respecto de la existencia de actividad juris-
diccional con el correspondiente sustento territorial generado, no obstante que la transferencia de los
bienes se desarrolla integramente fuera de la jurisdiccion.

V.3. Respecto de las operaciones de rancho

Considerando lo dispuesto en el articulo 9 del CAD, que identifica las operaciones de rancho con las
operaciones de exportacion, conjuntamente con lo dispuesto en los articulos 511,512y 513 del referido
texto legal; como asi también lo sostenido por nuestro maximo tribunal en lo que respecta a la prevalen-
cia de las normas contenidas en los codigos de fondo —en este caso, el Cédigo Aduanero- respecto de lo
establecido en las normas jurisdiccionales —en este caso, lo dispuesto en el Cédigo Fiscal de la Provincia
de Buenos Aires—, nos permite sustentar nuestra postura en el sentido de considerar tales operaciones
comprendidas en el concepto de “exportacién de bienes” y como tal no alcanzadas por el ISIB de dicha
jurisdiccion.

V.4. La consideracion de cierto tipo de regalias como gasto computable

Siendo que tanto la CA como la CP -organismos de aplicacion del CM- reconocieron que revisten
la condicién de “gastos computables” a los fines del CM todos aquellos que cumplen con las siguientes
condiciones:

a) No estan considerados explicitamente como “gastos no computables” en la enunciacién previstas en
los incisos a) al f) del articulo 3 del CM.

b) Estan vinculados con la actividad del contribuyente en forma independiente del monto o representa-
tividad que manifiesten respecto del conjunto de los gastos.

c) Estén destinados al desarrollo de actividad en una jurisdiccion determinada.

Es importante diferenciar los distintos tipos de erogaciones realizadas en caracter de regalias, para
determinar su computabilidad o como gasto a considerar en el armado de los coeficientes de distribu-
cion de base imponible.

Ya las resoluciones de los casos concretos planteados dilucidaron la situacién de las regalias hidro-
carburiferas, determinando su condicién de gasto computable; sin embargo, a mi entender, tal situacion
no estd clara respecto del resto de las regalias.

En efecto, considero que revisten la condicidon de gasto computable aquellas regalias determinadas
en funcién de un porcentaje sobre el total de ventas porque en forma directa confirman el desarrollo de
actividad en una determinada jurisdicciéon y demuestran a su vez una vinculacién directa con la actividad
del contribuyente.

V.5. Exportacion de servicios

Cuando la no gravabilidad o la exencidn se encuentran supeditadas al cumplimiento de una condi-
cién futura cuyo cumplimiento en muchos casos resulta incontrolable para el exportador de servicios —ya
sea porque resulta una cuestion imprevisible o, porque como estrategia comercial es improbable que le
sea revelada al momento de la contratacion— no puede constituirse en una amenaza latente que condi-
cione el beneficio originalmente concedido por el legislador.

La condiciéon de que el prestatario del exterior no desarrolle actividad en sede del prestador porque,
en tal caso, el servicio no solo se prestaria en el pais, sino que también se utilizaria de manera efectiva en
la misma jurisdiccion puede constituirse en una ficcion si se aplica sin admitir prueba en contrario.

Ademas, la consideracién como una actividad no gravada en ciertas jurisdicciones y como exenta
en otras genera distorsiones e inequidades en la atribucién de ingresos al momento de determinar los
coeficientes de atribucion de base imponible del CM.

Seria recomendable adoptar un criterio Unico en pos de la equidad, de la seguridad juridica y de la
simplicidad en la aplicacién de las normas.

Tampoco podemos negar a esta altura que el ISIB grava el ejercicio de actividad en una determinada
jurisdiccion y que el monto total de ingresos representa Gnicamente la cuantificacion del hecho imponible.
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En este contexto, la cuestién a dilucidar consiste en determinar cudl es el hecho imponible alcanzado

y cual es el criterio de medicion de la base imponible sometida al tributo.

En mi opinién, existen dos alternativas para determinar la incidencia tributaria respecto de la opera-
toria desarrollada:

a) Considerar que se trata de una simple operacion de compraventa realizada en el exterior, siendo los
gastos realizados para concretarla el sustento territorial en el pais. Su representatividad quedara ma-
nifestada en el coeficiente de gastos y por ende en el coeficiente unificado que se aplicara sobre los
ingresos de cada periodo fiscal que se liquide, sin considerar como tales a las operaciones de esta na-
turaleza. Coincidimos con la opinidn de que no se trata de operaciones de exportacion.

b) Considerar que por aplicacion del principio de la realidad econdémica se trata de operaciones de “in-
termediacién”, siendo la base imponible la diferencia entre el precio fijado por el proveedor del exte-
rior y el solicitado al cliente del exterior. Dicho monto representa la base imponible gravada, que se
atribuird conforme lo establece el articulo 11 del CM. En este caso, la atribucién correspondiente es un
20% al lugar donde esté la administraciéon y un 80% al lugar en que se encuentran ubicados los bienes,
que es en el exterior, y por ende, quedan fuera del ambito de imposicion. No se trata de operaciones
de exportacion.
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LAS DIFERENCIAS DE CAMBIO FRENTE AL IMPUESTO SOBRE
LOS INGRESOS BRUTOS

ANABELLA KACENELSON y TOMAS ALDERETE

I.INTRODUCCION

Convocados por los lineamientos del Panel 1, surgidos de las pautas de relatoria de las Ill jornadas
de tributacion local organizadas por la AAEF, es que nos abocamos al analisis y desarrollo del tema de
referencia’.

Hace ya casi quince anos —desde el momento de la derogacién de la ley de convertibilidad 23.9282%-
que las preocupaciones cambiarias resurgieron (por la dependencia de dicha divisa para el funciona-
miento de la economia, basicamente como instrumento de atesoramiento y elemento necesario para el
comercio exterior) como uno de los principales pardmetros de la macroeconomia, suscitando permanen-
te interés y atencion, por parte de los diversos agentes econémicos involucrados.

En particular, en lo que respecta a nuestra area de especializacion, la aparicion de este tipo de resul-
tados financieros ha provocado diversas cuestiones controvertidas en los impuestos que conforman la
estructura del régimen tributario en nuestro pais.

Asi, en el Impuesto a las ganancias, ha cobrado especial interés el accionar del fisco nacional, cues-
tionando la deduccién de las diferencias de cambio negativas generadas con motivo de préstamos ob-
tenidos del exterior (bajo el argumento de desconocer que revisten la condicién de verdaderos présta-
mos, sino que constituyen aportes de capital) reflejado en la reconocida instruccién 747/05. En el mismo
sentido, pero mas recientemente mediante la circular 5/14, por operaciones derivadas de délar bolsa o
délar MEP, vinculada con la negociacion de titulos publicos en moneda extranjera. Asimismo, y respecto
de las diferencias de cambio positivas, generadas por la celebracién de contratos de délar futuro, la AFIP
ha interpretado que las mismas se encuentran alcanzadas por el impuesto, para el caso de personas hu-
manas incluso tratdandose de una sola y Unica operacion. Complementariamente, establecié el régimen
de retencion vigente sobre las mismas, a través del dictado de la resolucién general 3818 (BO: 17/12/15),
modificada posteriormente por la resolucion general 3824 (BO: 23/12/15).

También ha sido objeto de pronunciamiento administrativo, asi como de prestigiosas opiniones doc-
trinarias?, el tratamiento de las operaciones impactadas por la desvalorizacién de la moneda de curso
legal, frente al impuesto al valor agregado.

No obstante, y yendo al objeto de este trabajo, en el ambito de la tributacién local, nos convoca un
tema quizas no tan analizado* pero no por ello menos conflictivo o de menor trascendencia, al constituir
una importante fuente de controversia con los fiscos provinciales: la inclusion de las diferencias de cam-
bio en el impuesto sobre los ingresos brutos.

A tal efecto, nuestro objetivo es el andlisis de los fundamentos a favor y en contra de su gravabilidad,
con el objeto de elaborar una conclusidn al respecto. Cabe tener en cuenta para dicho analisis, la vigencia
a partir del 1/8/15 de las disposiciones del nuevo cédigo civil y comercial, aprobado por ley 26.994, en lo
que respecta a las obligaciones en moneda extranjera.

1 Buenos Aires, 23 y 24 de junio de 2016, contando con la presencia de los distinguidos colegas: Miguel A. F. Di Mascio,
en caracter de presidente del panel de referencia; Rodrigo Lema y Daniel Borrego en su coordinacion general, y la re-
latoria a cargo de Martin Caranta.

2 Porley 25.561 de Emergencia Publica y reforma del régimen cambiario (BO: 7/1/02).

3 Piccinelli, Oscar, “Las diferencias de cambio en el IVA a la luz de las causas ‘Chryse’y ‘Angulo”, Doctrina Tributaria Erre-
par, mayo 2014; Volman, Mario y Garcia, Fernando, “Facturacién en moneda extranjera. Novedades fiscales a la luz del
nuevo Codigo Civil y Comercial’, Doctrina Tributaria Errepar, noviembre 2015.

4  Borrego, Daniel, “Diferencias de Cambio y regalias en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos’, Practica Profesional Tri-
butaria, Laboral y de la Seguridad Social; Caranta, Martin, “Tratamiento fiscal de las diferencias de cambio positivas’,
Doctrina Tributaria Errepar, marzo 2016.
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Il. FUNDAMENTOS ACERCA DE LA IMPROCEDENCIA DE LA INCLUSION EN EL
IMPUESTO SOBRE LOS INGRESOS BRUTOS

En este apartado procuramos efectuar una recopilacion, analisis y opinidn de todos los antecedentes
que propugnan la improcedencia de la gravabilidad en el impuesto sobre los ingresos brutos, de estos
resultados financieros. Se basan en las siguientes cuestiones:

i) Ausencia de verificacion del presupuesto objetivo del hecho imponible del tributo

En este punto, se destacan los argumentos de quienes entienden que la variacion del tipo de cambio,
que surge de una situacién ajena a la actividad del contribuyente, no integra el hecho imponible, que al-
canza el desarrollo de la actividad ejercida por el contribuyente a titulo oneroso y habitual, en el territorio
de la jurisdiccion provincial, puesto que “las diferencias de cambio no son producto de una actividad ni
tienen el caracter de habituales; pretender gravarlas implica ir en contra del principio de reserva de ley.>”
En el mismo sentido, es de interés reflejar la opinidon de quienes descartan “la existencia de una actividad
realizada por el destinatario legal tributario que pueda indicar la existencia del hecho imponible”.t

Vinculada con esta cuestién, nos resultan sumamente ilustrativas las palabras de Bulit Goii, respecto
de que el ejercicio de la actividad —que es la nocién central del hecho imponible del gravamen- com-
prende dos términos: “ejercicio” y “actividad”. Esto implica que debe existir un efectivo ejercicio de la ac-
tividad. El autor aclara a continuacién que “estas precisiones pueden resultar ociosas si se considera que
siempre el hecho imponible, en ultima realidad, no es un hecho sino un acto, no es un acontecimiento
de la naturaleza supuesto y abstracto, sino un evento concreto protagonizado de manera efectiva por un
sujeto concreto también. Sin embargo, la experiencia nos indica la conveniencia de hacer expresamente
esta alusion..."””

Apreciamos como de suma utilidad el comentario transcripto, puesto que a nuestro criterio, resulta
fundamental para analizar el tema que nos convoca y que nos permite interpretar que los ingresos por
diferencias de cambio no participan de las caracteristicas previamente descriptas, para encuadrar en la
tipificacion del hecho imponible del tributo en cuestion. Desde nuestra dptica, se carece de un efectivo
ejercicio, existiendo Unicamente una fluctuacién de orden cambiario, totalmente ajena a la voluntad y
actividad del sujeto pasivo.

Refuerzan esta conclusion, los argumentos de indole contable traidos a colacién en el voto de una
causa® en la que se discutia el ajuste practicado por el fisco de la provincia de Buenos Aires, y que implico
el incremento de la base imponible como consecuencia de la inclusién de la diferencia de cambio. “Los
ingresos representan aumentos de activos —o disminuciones de pasivos- y se originan en la venta de
bienes, en la prestacion de servicios o en otras actividades que hacen al propésito del ente, en tanto que
las ganancias son incrementos patrimoniales sin costo y las pérdidas reducciones del patrimonio que no
estan acompanadas por ingresos. En general, las ganancias y las pérdidas tienen su origen en hechos del
contexto, como por ejemplo las variaciones (positivas o negativas) en los precios de mercado de bienes
poseidos por el ente (materias primas, monedas extranjeras, acciones, titulos publicos u otros), etc.”

Asi continua explicando que, a partir de diciembre 2001, en el pais “se ha desarrollado un proceso de
devaluacion de la moneda de curso legal frente a monedas extranjeras. En este caso se trata de una va-
riacion positiva para el recurrente. En el caso de una valorizacion de la moneda de curso legal, se trataria
de una variacién negativa.”

Esta fluctuacién del valor de la moneda ha dado lugar a las diferencias de cambio en favor del recu-
rrente, que origind a su vez, un incremento en su situaciéon patrimonial.

Estos fundamentos permiten afirmar que las variaciones o fluctuaciones en el contexto, que origina-
ron la ganancia que pretende alcanzar el fisco, tienen una causa diferente a la actividad desarrollada por
el contribuyente, que constituye el objeto del tributo provincial.

5 Martin, Julidn, “Nuevo cédigo civil y comercial. Impactos Fiscales”, Doctrina Tributaria Errepar, abril 2016.

6  Caranta, Martin, “Tratamiento fiscal de las diferencias de cambio positivas’, Doctrina Tributaria Errepar, marzo 2016.

7  Bulit Goii, Enrique G., Impuesto sobre los ingresos brutos, Ed. Depalma, 22 ed., 1997, pag. 62.

8  Del voto en minoria del vocal instructor Dr. Luis A. Folino en la causa “Palmiotti, Luis Enrique” Tribunal Fiscal de Ape-
laciones, Buenos Aires, Sala |, 12/2/10.
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Por lo cual, sostener su gravabilidad importaria la modificacion del gravamen (en mas o en menos
dependiendo del contexto), en funcion de acontecimientos que no se corresponden con la realizacién
o verificacion del hecho imponible descripto en la norma, por parte del destinatario legal del tributario.

ii) Cuestiones vinculadas a la determinacion de la base de calculo del tributo

No podemos dejar de lado, en este andlisis, el aspecto cuantitativo del hecho imponible, y su vincu-
lacion con el aspecto objetivo o material del tributo, ya que reviste significativa importancia para la com-
prension del tema. Asi, constituyen la base imponible del gravamen, aquellos ingresos que retribuyen el
ejercicio de la actividad gravada.

A tal efecto, se plantean dos corrientes doctrinarias en relacién a este tema:

a) Por un lado, aquella que considera que existe una distincién entre el aspecto objetivo y el aspecto
cuantitativo del hecho imponible en el Impuesto sobre los ingresos brutos;

b) Mientras que por otro, es de destacar aquella opinién que reconoce la identidad que debe verificarse
entre ambos aspectos del tributo.

Es decir, sobre la primera tesis se basan quienes distinguen la configuracién del hecho imponible, de
su base de medicién. Asi se explica que en la mayoria de los tributos hay una coincidencia o superposi-
cién entre ambos aspectos, pero que en el impuesto sobre los ingresos brutos, no se verifica tal situacion,
puesto que se encuentran separados aunque no desvinculados®.

Si bien se ha definido a los ingresos brutos como medida representativa, del volumen de la actividad,
“pudo haberse tomado cualquier otro pardmetro para tal medicion: salarios pagados, consumo de ener-
gia, superficie de los locales habilitados, una combinacién de varios de ellos, etc.”™.

Cabe traer a colacién, en este punto, la antigua doctrina de la Corte pronuncidndose sobre un cono-
cido caso por el tratamiento en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos de las exportaciones''. Al respecto,
manifestd que “no cabe confundir el ‘hecho imponible’ con la base o medida de la imposicién pues el
primero es mas que el elemento a tener en cuenta para cuantificar el monto de dicha obligacién. El pri-
mero se dirige al mero desarrollo de una actividad con fin de lucro; la sequnda atiende al precio de venta
de los productos Unicamente como indice razonable para medir la riqueza productiva (Fallos: 208:521;
211:1254), razén por la cual no puede cuestionarse la legitimidad constitucional del acto de imposicion
por computar dicha base para establecer el monto del tributo.”

Mas alla de que este criterio corresponde a un tema especifico tratado por la Corte oportunamente, y
que en la actualidad posee un tratamiento especifico en la mayoria de los Coédigos Fiscales (basicamente
por ser un tema de politica tributaria, dada la inconveniencia de gravar las exportaciones, restandoles
competitividad internacional), es de interés tomarlo como base para el andlisis de la situacidon que nos
convoca.

En cuanto a los argumentos que sostienen la segunda posibilidad, resultan claves las opiniones del
reconocido jurista Gerardo Ataliba, cuando en su obra'? caracteriza a la base de medicién del tributo,
sosteniendo en su definicién que “La base imponible es la dimension del aspecto material de la hipétesis
de incidencia. Es, por tanto, una magnitud inherente a la h.i.” Agrega que “Es, por asi decirlo, su aspecto
dimensional, una orden de magnitud propia del aspecto material de la h.i.; es inclusive su medida” para
finalmente, concluir respecto de que “La posicidn central de la base imponible —con relacién a la hipotesis
de incidencia- demuestra la circunstancia de ser imposible que un tributo, sin desnaturalizarse, tenga como
base imponible una magnitud que no sea inherente a la hipétesis de incidencia”.

En funcién de los pronunciamientos previamente citados, interpretamos que los ingresos productos
de una situacion cambiaria, ajena a la actividad desarrollada por el contribuyente, dificilmente puedan
constituir una base de medicién propia de dicha actividad, y la pretensién de gravabilidad por parte de
los fiscos provinciales, no hace mas que desvirtuar la naturaleza del tributo en cuestién.

9  Bulit Goni, Enrique G., Impuesto sobre los ingresos brutos, Ed. Depalma, 22 ed., 1997, pag. 105.
10  Bulit Goni, Enrique G., Impuesto sobre los ingresos brutos, Ed. Depalma, 22 ed., 1997, pag. 106.
11 “SAIndunor CIFlyF c/Provincia del Chaco”, CSJN, 13/9/73, considerando 11.

12 Hipétesis de incidencia tributaria (Hecho generador), publicado en La Ley, 150, 9211.
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iii) Afectacion del principio de legalidad

En forma complementaria a lo consignado en el punto anterior, al carecer los ordenamientos fiscales
provinciales de una norma que expresamente incluya la gravabilidad de las mismas, y siendo un ingreso
que no cumple las caracteristicas requeridas para ser alcanzado por el hecho imponible, ni tomado en
cuenta para determinar la cuantia o magnitud del impuesto a pagar, su pretensién por parte de las juris-
dicciones se torna en un apartamiento del principio de legalidad que rige la materia tributaria.

A este respecto, resulta de interés citar las consideraciones surgidas del pronunciamiento del Tribu-
nal Fiscal de Apelaciones™: “se advierte que las diferencias de cambio aludidas no son producto de una
actividad ni tienen el caracter de habitualidad. De ello se desprende que no se adecua al hecho imponi-
ble descripto en el articulo 156 del Cédigo Fiscal, T.O. 2004. En abono a lo expuesto, tampoco estamos
en presencia de un ingreso de los previstos en el articulo 161, segundo pérrafo del Cédigo Fiscal, t.o.
2004, que regula la base imponible de la gabela. Que en razén de los argumentos dados corresponde
dar acogida favorable al agravio del recurrente. La solucidn contraria implicaria establecer un impuesto
sin previsién legal, en desmedro del principio de reserva legal tributaria establecido en los articulos 4, 17,
19, 75 incisos 1y 2 de la Constitucién Nacional y articulo 25y 103 inciso 1 de la Constitucién Provincial.

Que en consecuencia, corresponde la devolucion de las actuaciones a ARBA, la que debera detraer
de la base imponible ‘las diferencias de cambio’ del total de los periodos determinados.”

iv) Cuestiones temporales del hecho imponible

El andlisis y cuestionamiento de la verificaciéon de este aspecto del presupuesto de hecho del tributo,
surge del trascendente fallo del Tribunal Fiscal de Apelaciones de la Provincia de Buenos Aires, que intro-
duce una novedosa perspectiva de analisis considerando que “Al prevalecer el devengado como criterio
de imputacion de los ingresos al periodo fiscal, se torna en un hibrido la exigencia de la tributacion de
los ingresos producto de las diferencia de cambio, los que se verifican en forma posterior a este deven-
gamiento, y en funcion del momento de la percepcién. Al respecto, existen opiniones jurisprudenciales
que plantean una incoherencia a este respecto'.

En efecto, “la liquidacién del Impuesto sobre los Ingresos Brutos debe hacerse, por imperativo legal,
siguiendo el método de lo devengado, mientras que las diferencias de cambio solo surgen cuando en el
calculo se incluye la referencia del momento en que el pago se efectiviza, propia del criterio de lo percibi-
do. De este modo, a mi entender, es la propia normativa la que las excluye del ambito de imposicion. Pre-
tender que se tribute sobre ellas importaria tanto como aplicar un sistema cuando es mas conveniente
al organismo recaudador (nétese que el criterio de lo devengado lleva a que el impuesto se adeude con
anterioridad al cobro efectivo de la operacién, resguardando al crédito fiscal, por ejemplo, de la desvalo-
rizacion producto de la inflacidn), mientras que vendria a recurrirse a otro, sin norma expresa que asi lo
autorice, cuando de ello se derivan nuevas diferencias que pueden aumentar, a su vez, la base imponible
considerada.”

No puede dejar de citarse la opinidn de otros magistrados'’ que alude a que la aplicacién del princi-
pio de lo devengado no implica dejar de lado el analisis de la naturaleza de los anticipos del impuesto,
que quedan sujetos a la declaracién jurada anual, “de la cual surgird los reajustes en mas o menos, por
tanto los anticipos son provisorios y a cuenta de aquella...”. Si bien compartimos la tesis del caracter
anual del tributo, no observamos la aplicacion practica de esta solucién, por cuanto al menos para los
contribuyentes sujetos a las normas del convenio multilateral, esta declaracién jurada anual se torna in-
formativa de la situacion del periodo fiscal anterior, y declarativa en lo que respecta a la determinacién de
los nuevos coeficientes aplicables a las jurisdicciones en las que el contribuyente desarrolla su actividad.

Cabe destacar el fundamento complementario'® que se agrega al razonamiento previsto en primer
lugar, en busca de arribar a una solucién caracterizada por la razonabilidad en la aplicacién del tributo
en la situacién objeto de controversia, resaltando que “tanto mds arbitrario deviene el criterio comentado,

13 Del voto en minoria del vocal instructor Dr. Luis A. Folino en la causa “Palmiotti, Luis Enrique”, TFABA, Sala |, 12/2/10.
14 Del voto del Dr. Carlos Ariel Lapine en la causa “Aerolineas Argentinas SA”, TFABA, Sala Il, 20/3/13.

15 Del voto del Dr. Balbin en la causa “Algodonera Santa Fe SA", Cdmara en lo Contencioso Administrativo y Tributario de
la CABA, 5/8/05.
16  Del voto del Dr. Carlos Ariel Lapine en la causa “Aerolineas Argentinas SA”, TFABA, Sala Il, 20/3/13.
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desde que por la estructura del gravamen en cuestion, la incidencia de las eventuales diferencias de cambio
negativas (que en la misma linea, disminuirian la obligacién fiscal resultante), nunca pueden ser tenidas en
cuenta”.

v) Antecedentes en materia de resoluciones de la Comision Arbitral del Convenio
Multilateral

Analicemos ahora las disposiciones de la resolucién general 93/03. En virtud de la misma, el 6rgano
de aplicacion del Convenio Multilateral se pronuncia acerca del tratamiento de las diferencias de cambio
a efectos de la determinacion del coeficiente unificado, representativo de la magnitud de actividad del
contribuyente interjurisdiccional, respecto de cada uno de los territorios provinciales a lo largo de los
cuales se extiende su actividad.

Su falta de consideracién, como parametro indicativo de actividad, no hace mas que indirectamente
reforzar el argumento mencionado en el apartado i. dado que tal criterio implica que dichos ingresos no
son representativos del desarrollo de actividad gravada por parte del contribuyente. En este sentido, la
doctrina'” también ha destacado este fundamento, haciendo directa referencia al pronunciamiento juris-
prudencial surgido de una de las causas citadas’®.

Por ello, la Comision Arbitral interpretd que las diferencias de cambio no resultan computables como
gasto oingreso para la conformacién de los coeficientes unificados asignables a las distintas jurisdicciones.

Si bien la consideracion de las diferencias de cambio como un concepto no computable en la deter-
minacion de los coeficientes podria ser un argumento mas a favor de determinar su no gravabilidad en
ISIB, lo dispuesto en el articulo 2 de dicha resolucion' impide ese razonamiento por sefalar que dicha
definicion “es independiente del tratamiento que asigne la legislacion de cada jurisdiccion, a los efectos
de su consideracién como base imponible local.”

De esta manera, la Comision Arbitral deja en claro que el criterio asumido para el tratamiento de las
diferencias de cambio como ingreso o gasto no computable no obsta a que los fiscos adheridos puedan
disponer su gravabilidad en el impuesto, puesto que es materia propia de cada jurisdiccion legislar sobre
los temas de determinacion local.

vi) Implicancia de las normas del nuevo Cédigo Civil y Comercial. Afectacion de la
equidad horizontal

Existen operaciones que, por la indole de su naturaleza, deben ser efectuadas en moneda extran-
jera. Otras, en cambio, son pactadas comercialmente en tal moneda con el fin de preservar el valor de
los ingresos, ante una posible depreciacién de la moneda de curso legal, producto de un aumento de la
cotizacion de la primera.

Las normas de facturacion de AFIP admiten la emisidn de comprobantes en moneda extranjera. No
obstante durante el lapso de tiempo comprendido entre Junio 2012, y Febrero 2016 —a pesar de la inexis-
tencia de una norma que dispusiera lo contrario- se evidencio la imposibilidad sistémica de emitir com-
probantes electrénicos en dicha moneda.

A partir de la reforma introducida por la ley 26.994, y con vigencia 1/8/15, comenzd a regir el nuevo
Cédigo Civil y Comercial. Una de las cuestiones que resulta de interés analizar —a efectos de dilucidar el
tratamiento de la cuestion que nos convoca- consiste en la regulacién de las obligaciones de dar sumas
de dinero, prevista en el articulo 765 del nuevo mencionado ordenamiento. Este dispone que “La obliga-
cioén es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento
de constitucion de la obligacion. Si por el acto por el que se ha constituido la obligacion, se estipuld dar mone-
da que no sea de curso legal en la Republica, la obligacién debe considerarse como de dar cantidades de co-
sas...”, para concluir estipulando alternativamente que “...el deudor puede liberarse dando el equivalente
en moneda de curso legal”.

17 Gonzélez, Mariela, “Las diferencias de cambio. Su gravabilidad o no en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos”, Doctri-
na Tributaria Errepar, julio 2013.

18 Del voto de la Dra. Ceniceros en la causa “Aerolineas Argentinas SA”, Tribunal Fiscal de Apelaciones, Bue-
nos Aires, Sala Il, 20/3/13.

19 Receptado en el articulo 21 de la resolucién general CA 3/16.
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En forma complementaria, el articulo 766, agrega que “El deudor debe entregar la cantidad correspon-
diente de la especie designada”.

Esta modificacion en el tratamiento respecto de la consideracién anterior, nos lleva a algun tipo de
cuestionamiento en el tratamiento fiscal de operaciones cuya retribucién se haya acordado en moneda
que no sea de curso legal.

En el texto anterior a la modificacion, el articulo 617 preveia que “Si por el acto por el que se ha consti-
tuido la obligacion, se hubiere estipulado dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacion
debe considerarse como de dar sumas de dinero”.

Al considerarse satisfecha la obligacion al entregar el deudor “la cantidad correspondiente de la es-
pecie designada” interpretamos, que la retribucion de la operacién no es susceptible de sufrir modifi-
caciones, entre el periodo transcurrido desde el momento que se devengd la obligacién y la fecha de
efectiva percepcion, por cuestiones de indole cambiaria.

Es decir que la obligacidon se mantiene constante —entregar cantidades de cosas- independiente-
mente de la fluctuacion en la valuacién de dichos activos, en el periodo comprendido entre la fecha de
devengamiento, y la fecha de recepcion de los fondos. Por este motivo, se considera que no ha existido
una retribucion adicional o incrementada, susceptible de ser alcanzada con el impuesto, dado que la
misma ha permanecido constante, y la circunstancia de una depreciacién de la moneda de curso legal
en términos de la moneda a extranjera en que fue pactada la operacién, no deberia afectar el aspecto
cuantitativo del hecho imponible del tributo.

En este sentido, aun siendo exclusivamente aplicable al Impuesto al Valor Agregado, y en la época
anterior a la vigencia de la ley de convertibilidad, el fisco nacional concluyé en el dictamen 24/91, que “...
si la obligacion se paga en ddlares calculdndose el IVA en esa misma moneda, se cumple con ella dando esa
especie el dia de su vencimiento, por lo que respecto a la base imponible de este gravamen deberia entenderse
que no produce gasto financiero alguno, independientemente de la incidencia que la diferencia en el valor de
cotizacion pueda tener en los resultados para otros tributos. Ello por cuanto se da poder cancelatorio al pago
en moneda extranjera de manera que no podria exigirse un cargo adicional por el IVA de esa diferencia”.

Complementariamente, debe tenerse en consideracion la complejidad practica que implica preten-
der individualizar, y fiscalizar esas diferencias de cotizacién. Puesto que resulta sumamente dificultoso
identificar la procedencia de cada partida que genera un resultado positivo o negativo, en una cuenta
contable de resultado, considerando el caso de multiples y diversas operaciones en cabeza del contribu-
yente, entre las que se pueden contar: operaciones exentas, no gravadas y fuera del objeto del tributo,
ingresos por operaciones de exportacion, deudas en moneda extranjera, tenencias iniciales del contribu-
yente, entre otras.

En este punto observamos que se suscita alguna desigualdad frente a las diferentes formas de instru-
mentar una misma situacién, orientada a un objetivo similar, pero formalizada de una manera particular
en cada caso, segun enumeran los autores®:

1) Operacién facturada en ddlares y cancelada en ddlares.

2) Operacién facturada en dolares y cancelada en pesos al tipo de cambio del momento del pago.

3) Operacion facturada en pesos (ante la imposibilidad sistémica de hacerlo en otra moneda) con refe-
rencia al tipo de cambio vigente.

En el primero de los casos no existe diferencia de cambio, ya que no se modificé la retribucién de la
operacion, por tanto los ingresos fueron alcanzados por el Impuesto sobre los Ingresos brutos al produ-
cirse el devengamiento de la operacién. En el caso contemplado en segundo y tercer lugar, la retribucién
en pesos va a tener una variacion producto de la modificacién del tipo de cambio.

A esta interpretacion también arriban colaboraciones?' previas, las cuales resaltan que “ante las dos
modalidades de cancelacién, frente a la nueva redaccién del Cédigo Civil y Comercial, el tratamiento
impositivo a dispensar para cada una de ellas es diferente”.

20 Volman, Mario y Garcia, Fernando, “Facturacién en moneda extranjera. Novedades fiscales a la luz del nuevo Cédigo
Civil y Comercial’, Doctrina Tributaria Errepar, noviembre 2015.

21 Aguero, Verdnica A. y Janusewski, Karina, “;Las operaciones en moneda extranjera, son obligaciones de dar dinero o
cosas?’, trabajo presentado en el marco de las XLV Jornadas tributarias del Colegio de Graduados en Ciencias Econé-
micas.
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Entendemos que pretender gravar las dos ultimas hipotesis genera una situacién de desigualdad en
el tratamiento de los contribuyentes que afecta la equidad horizontal, puesto que el nivel de ingresos en
los tres casos es similar, pero la carga tributaria se tornaria mas gravosa en 2) y 3).

Por ende, no resulta razonable ni ajustado a derecho que la simple diferencia en la estructuracion
formal de la operatoria, implique un nivel de tributacion diferenciado.

vii) Financiacion y ajustes por desvalorizacion monetaria

Alternativamente, y dado que se carecen de previsiones legales especificas, el fisco de la provincia de
Buenos Aires, en el informe de ARBA 97/03, hace referencia a la situacion en la que de una operacion se
derivan intereses y actualizaciones, encuadrando las diferencias de cambio en dicha prevision.

Si bien en nuestro pais las actualizaciones se encuentran prohibidas, por las disposiciones de la ley
23.928, cabe analizar la disposicién del cédigo fiscal traida a colacién por este informe del organismo
recaudador, para analizarlo a la luz de las opiniones doctrinarias.

Atal efecto, se comparte el criterio que sostiene que “La actualizacidén monetaria solo reviste el carac-
ter de recomposicion del valor nominal del capital, deteriorado por el transcurso del tiempo en razén de
lainflacion”.?2 Agregando que “...nunca revistié caracter retributivo, sino que simplemente estuvo desti-
nado a recomponer de la erosién inflacionaria el valor del capital prestado al momento de su restitucién.”

viii) Operaciones de cobertura délar futuro

Una discusion similar se plantea respecto de la operatoria de adquisicion de délar futuro como ins-
trumento de cobertura o especulacion. En el impuesto a las ganancias, la AFIP ha establecido un régimen
de retencion, mediante el dictado de la resolucién general 3.828 de fecha publicacion en BO: 23/12/15,
considerandose por interpretacién del fisco nacional® que aunque se trate de una operacién efectuada
por una persona humana en forma aislada, queda incluida en el objeto del tributo.

Las inquietudes doctrinarias acerca del criterio de gravabilidad citado, también surgen respecto del
impuesto objeto de nuestro trabajo.

A tal efecto seria de sumo interés efectuar una distincién en los tipos de operatoria, en funcion de la
realidad econémica:

* por un lado aquellas efectuadas con el propdsito de cobertura (por ejemplo la adquisicién de divisas
por un importador, para pagar una operacion futura), mientras que;

* por otro, seria de interés distinguir el tratamiento que corresponderia otorgarle cuando la compra se
realiza con fines de inversién o especulacion para la obtencion de un resultado financiero.

En este ultimo caso, no parece inadecuado su gravabilidad, puesto que surge de una deliberada ac-
tividad de indole financiera, por parte del contribuyente.

No obstante, en la primera de las situaciones resefiadas, una pretension tributaria sobre las mismas,
excede ampliamente la estructura del tributo.

Entendemos que esto constituird una cuestion de prueba por parte del contribuyente, a efectos de
demostrar el destino de las divisas, que se adquirieron con el fin de preservar el valor de una operacion
futura, ante posibles fluctuaciones cambiarias.

Cabe considerar como elementos que coadyuvan a acreditar la finalidad de la colocacién, aquellos
que surgen de las pautas introducidas a nivel nacional, por la resolucion general 3.421/13 de AFIP.

Dicha norma contempla en su anexo VIl el régimen de Operaciones con Instrumentos y/o Con-
tratos Derivados, respecto del cual establece un régimen de registracion (dentro de los 10 dias habiles
administrativos de ocurrida la concertacion, modificacion, liquidacion y/o rescision) e informacién (fecha,
tipo de instrumento, intencién de la operacion, monto, identificacién de la contraparte y del intermedia-
rio, modificaciones al contrato original, liquidacion parcial y total, y rescision anticipada).

Asimismo, tipifica las caracteristicas que deben cumplir estos contratos para ser considerados frente
al impuesto a las ganancias, como de cobertura. Asi estipula que revistara tal condiciéon cuando:

22 Bulit Godi, Enrique G., Impuesto sobre los ingresos brutos, Ed. Depalma, 22 ed., 1997, pag. 138.
23 Grupo de enlace AFIP - CPCECABA.
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a) Tenga por objeto reducir el efecto de las futuras fluctuaciones en precios o tasas de mercado sobre los
resultados de la o las actividades econémicas principales, es decir, cuando el perfil de posibles resul-
tados de un instrumento y/o contrato derivado o una combinacién de ellos, se oriente a compensar el
perfil de posibles resultados emergentes de la posicion de riesgo del contribuyente en las transaccio-
nes respectivas.

b) Posea vinculacién directa con la o las actividades econémicas principales del contribuyente y que el
elemento subyacente también guarde relacion con la o las actividades aludidas.

¢) Sea cuantitativa y temporalmente acorde con el riesgo que se pretende cubrir —total o parcialmente-
y que en ningun caso lo supere.

Cuando la posicion o transacciéon cubierta hubiera expirado, sido discontinuada o se hubiera produ-
cido cualquier otra circunstancia por la cual la exposicién al riesgo hubiese desaparecido o dejado de
existir, dicha operacion perderd la condicion de cobertura desde el momento en que tal hecho ocurra.

d) Se encuentre explicitamente identificada desde su nacimiento con lo que se pretende cubrir.

Por ultimo, se encarga de establecer los elementos de prueba correspondientes, entre los cuales se
mencionan: registros contables, respaldos documentales (estudios, y proyecciones, actas de directorio
del cual surjan los objetivos perseguidos, concertacion, pago de primas, liquidacion y seguimiento al
cierre del ejercicio), asi como el régimen de informacién en funcién del monto de ingresos brutos anuales
segun la actividad principal, acompanado de informe de Contador Publico.

ix) Créditos otorgados en moneda extranjera

Otro punto a considerar que surge de los lineamientos de la relatoria, lo constituyen las devoluciones
de capital de los préstamos otorgados en moneda que no sea de curso legal.

Asi, el articulo 188 del Codigo Fiscal de la provincia de Buenos Aires, expresamente contempla que:
“No integran la base imponible...: b) Los importes que constituyan reintegro de capital en los casos de
depositos, préstamos, créditos, descuentos y adelantos y toda otra operacién de tipo financiero, asi como
sus renovaciones, repeticiones, prérrogas, esperas u otras facilidades, cualquiera sea la modalidad o for-
ma de instrumentacién adoptada.”

De ello se desprende que, independientemente de la variacién de cotizaciéon que la divisa hubiera
experimentado durante el lapso de vigencia del crédito, las diferencias provenientes de tal situacion, no
constituyen ingresos devengados por el ejercicio de la actividad gravada.

Puesto que al recibir el prestador en concepto de devolucidn, la misma cantidad y especie de cosas
originalmente entregadas (en funcién de la nueva tipificaciéon de la obligacién como “de dar cosas”),
dicha situacion dificilmente puede ser razonablemente encuadrada dentro de las previsiones del tributo.

Asi, una obligacion de restituir divisas, en concepto de cancelacién de un préstamo previamente
otorgado, no importa para el contribuyente un ingreso retributivo de su actividad, y por ende, no de-
beria ser considerada al momento de determinar el quantum del tributo, a diferencia de lo que ocurre
con los intereses que remuneran dicha actividad financiera, que resultan plenamente alcanzados por el
gravamen.

Ill. ANTECEDENTES Y POSICION DE LOS FISCOS

Con el objeto de ampliar el andlisis del tema, resulta oportuno citar y comentar algunos anteceden-
tes y opiniones del fisco acerca del tratamiento y encuadre de las diferencias de cambio.

Para ello, vamos a basarnos en opiniones emanadas de los Fiscos de la Provincia de Buenos Aires y de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En primer lugar, nos referiremos al informe técnico 97/03 de la Direccién Provincial de Rentas de la
Provincia de Buenos Aires, en donde el area técnica del fisco provincial realiza un andlisis del caso plan-
teado, mediante el cual se solicita definir el tratamiento a dispensar en el Impuesto sobre los Ingresos
Brutos a las diferencias de cambio facturadas que se generan al variar en el tiempo su valor en moneda
extranjera.

Es importante destacar que el planteo incluye el analisis de: i) Factura y cobro en moneda extranjera;
ii) Factura en moneda extranjera y cobro en pesos equivalentes; iii) Factura y cobro en pesos, utilizando
la moneda extranjera como referencia o indice de actualizacién.
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Luego de revisar el caso, el fisco provincial reconoce que el Cédigo Fiscal vigente a ese momento no
contemplaba en su texto un tratamiento diferencial o especifico para operaciones realizadas en moneda
extranjera y por ende a las diferencias de cambio que pudieran arrojar las mismas. 2*

Puesto entonces a resolver la cuestion, realiza un encuadre desde una dptica general asimilando el
tratamiento previsto para operaciones pactadas en moneda nacional, citando para ello en forma analoga
lo dispuesto en el Cédigo Fiscal para el Impuesto de Sellos y en el decreto Nacional 692/98 en lo referente
al Impuesto al Valor Agregado, en cuanto a la manera de valuar en moneda local aquellas operaciones
pautadas en moneda extranjera; tipo de cambio vendedor del BNA.

Considera, ademas, a las diferencias de cambio como “el resultado de la fluctuacién del valor de la
moneda extranjera expresada en moneda local, entre la fecha de facturacidn y su equivalente a la fecha
del cobro”.

Siguiendo el razonamiento, avanza citando el articulo 219 del Cédigo Fiscal PBA en dénde la legisla-
cion sefala que “las actividades o rubros complementarios de una actividad principal —incluida financia-
cién y ajustes por desvalorizacidn monetaria- estaran sujetos a la alicuota que, para aquella, contemple
la Ley Impositiva.”

De esta manera, a resultas del Informe Técnico, se asemeja a las diferencias de cambio a una financia-
cion o ajuste por desvalorizacion monetaria, considerando asi su gravabilidad en el impuesto.

Si bien en su comentario final agrega que existen opiniones diversas cuando se trata de operaciones
pactadas en moneda extranjera cuya fluctuacién genera diferencias de cambio, sostiene que las mismas
deberan entenderse comprendidas en lo dispuesto por el articulo 219, confirmando asi su criterio de
considerar como parte de la base imponible del Impuesto sobre los Ingresos Brutos a los importes resul-
tantes de dichas operaciones.

Por su parte, el fisco de la CABA se expidié mediante la resolucion 3500/07 de la Direcciéon General
de Rentas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que trae al analisis un caso en el que se discute la
procedencia de un ajuste en la base imponible por el cual considera gravados en ISIB a los ingresos por
diferencias de cambio obtenidos por una entidad financiera.

Entre otros puntos, sefialamos uno que trata al ajuste efectuado sobre la base imponible a una enti-
dad financiera, la cual plantea que los ingresos obtenidos como compensacién por pesificacion asimétri-
ca no deben considerarse como parte de la base imponible del ISIB.

Distinta es la opinion del fisco, quien entiende que dichos ingresos se encuentran gravados y por
ende deben formar parte de la base imponible.

Cita para ello el propio texto del Cédigo Fiscal en lo que refiere al sentido amplio que aplica como
criterio para definir la base imponible en el caso de las entidades financieras,? que incluye a los importes
devengados que se obtienen al considerar el total de la suma del haber de las cuentas de resultado, sin
admitir deduccion alguna.

Considera también un antecedente del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires? en donde se define que “a efectos de la determinacion de la base imponible del ISIB, lo importan-
te es sila suma considerada constituye una retribucién por la actividad desarrollada”.

Tomando en cuenta esas definiciones es que el fisco determina que las compensaciones por pesifi-
cacién asimétrica forman parte de la base imponible del ISIB.

Una cuestion a destacar es lo que opina el mismo fisco en la resolucién al tratar la deduccién de la
base imponible de las diferencias de cambio generadas por pasivos. En este caso, establece una clara
diferenciacion entre lo que el Cédigo Fiscal menciona como “actualizacién” del concepto de “diferencia
de cambio”. Alli sefiala que la diferencia de cambio “constituye una auténtica ganancia o pérdida produ-
cida por el aumento o disminucion del valor de una moneda extranjera a la cual voluntariamente los bancos
sometieron sus préstamos o créditos”. En tanto define la actualizacién como “la reexpresién de un mismo
valor sujeto a factores de correccion internos de la economia”. De esa manera, establece una clara distincion
e impide la deduccion por diferencias de cambio al no estar contemplado este término en la legislacion.

24  El texto vigente segun ley 10.397 y posteriores modificaciones y agregados (Ultima version ley 14.808) tampoco con-
templa un tratamiento especial a este tipo de ingresos.

25  Articulo 208, Cédigo Fiscal CABA, t.0. 2016.
26 “Maxima AFJP ¢/DGR’, 30/11/05.
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En el mismo sentido, podemos citar la nota DGR 49.052/06 que, ante consultas diversas de entidades
financieras, el area técnica del fisco local concluye que es improcedente la deduccion de diferencias de
cambio, diferenciandolas del término “actualizacion” previsto en el Cédigo Fiscal.

Siguiendo este razonamiento, podriamos inferir que los ingresos obtenidos por diferencias de cam-
bio no deberian formar parte de la base imponible del ISIB, al menos en sentido amplio, por diferenciarse
de la actualizacién incluida en el articulo 197 del Cédigo Fiscal.

IV. CONCLUSIONES

En nuestro desarrollo hemos efectuado una exposicion del tema, intentando comprender y reflejar
la mas amplia diversidad de argumentos técnicos y juridicos, vinculados al tratamiento de la diferencias
de cambio en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos.

Destacamos los valiosos pronunciamientos doctrinarios citados a lo largo del mismo, los cuales nos
han aportado una profunda comprensién del tema, al igual que los argumentos jurisprudenciales, sur-
gidos en uno u otro sentido, caracterizados en ambos casos —doctrina y jurisprudencia- por una gran
riqueza y solidez técnica, que nos permitié hacer una evaluacion critica del tema.

Seria deseable que los fiscos provinciales -mas alla del afan recaudatorio que resulta un proceder
practicamente habitual, a causa del fracaso del actual régimen de distribucion y coparticipacion federal
de impuestos— puedan efectuar un replanteo técnico del tema, con el fin de llevar a cabo un enjundioso
y profundo andlisis del mismo, a la luz de tan interesantes pronunciamientos citados. En este caso, nos
referimos a aquellos que incluyan una clara evaluacién del alcance y caracteristicas del hecho imponible
del tributo.

Por nuestra parte entendemos que las diferencias de cambio, por lo mencionado en los puntos des-
criptos en el apartado Il, no se encuentran alcanzados por el Impuesto sobre los Ingresos brutos, tal como
se encuentra definido el alcance de su hecho imponible, en tanto:

* No se verifica el aspecto objetivo del tributo, consistente en el desarrollo, o ejercicio de una actividad
en lajurisdiccion provincial, puesto que este tipo de ingresos, como se ha comentado, se caracterizan
por una ausencia de dicho acto o actividad del contribuyente, sino que surgen producto de una situa-
cién de regulacion o fluctuacion cambiaria ajena a la voluntad y circunstancias del sujeto pasivo.

* Seobserva una desnaturalizacion del tributo, al medir su cuantia tomando como base de calculo a in-
gresos que conforme lo antedicho, no verifican el hecho imponible.

* Ante la ausencia de previsién normativa de un tratamiento especifico en los ordenamientos tributa-
rios, las pretensiones de los fiscos locales, que a nuestro criterio exceden el alcance del hecho imponi-
ble, vulneran el principio de legalidad que rige la materia tributaria. A tal efecto seria deseable el ana-
lisis, debate y discusion en el seno de las respectivas legislaturas para arribar a una norma que cumpla
el mencionado requisito, garantizando por un lado los lineamientos que surjan del presente régimen
de coparticipacion federal (o del que lo reemplace en el futuro) para el impuesto sobre los ingresos
brutos, asi como también, la observacién de las potestades tributarias locales a luz de las previsiones
constitucionales.

* También seria importante armonizar el tratamiento a dispensar en el impuesto sobre los ingresos bru-
tos sobre operaciones de dar moneda que no sea de curso legal, a la luz de las disposiciones del nue-
vo codigo civil y comercial unificado.

* Mantener un tratamiento tributario diferenciado, segun la finalidad de la operacion de suscripcién de
contratos de délar futuro, considerandolo no alcanzado en tanto se trate de una operacién de cober-
tura vinculada a la actividad principal del contribuyente, y con el fin de atenuar los riesgos provenien-
tes de una alteracidon cambiaria, a diferencia de una operacion de inversion financiera con la intencién
de obtener un lucro, caracteristico de las operaciones de especulacion.

Todos estos puntos sin duda contribuirian a brindar una mayor certeza en el marco de la relacién fis-
co-contribuyente a la luz de un nuevo ordenamiento juridico en el que las diferencias de cambio -como
también otras que generan controversia— deberian ser tratadas y definidas en la legislacion local.
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IMPACTO EN LA TRIBUTACION LOCAL SOBRE LA FINANCIACION:
EN ESPECIAL DURANTE LA VIGENCIA Y AL PERCIBIRSE
LA REMUNERACION DE CAPITAL

MARCELO ARIEL GRECO y ANALIA PAULA MAGNO

1. INTRODUCCION

Los mercados financieros también llamados “mercados de activos financieros; tratan de flujos de caja
en el tiempo. Son mercados en los cuales los fondos son transferidos desde unidades superavitarias, esto es,
que tienen un exceso de fondos, a aquellas deficitarias, o sea, que tienen necesidades de fondos. ..

En los activos financieros (que se agrupan dentro de los activos intangibles), un beneficio o valor tipico
estd compuesto por derechos sobre un flujo de caja futuro. Los activos financieros también se denominardn...
instrumentos financieros...”.

En el desarrollo del trabajo analizaremos algunas fuentes de ingresos financieras y su tratamiento
impositivo en el orden local.

2.TIPOS DE INGRESOS FINANCIEROS

A continuaciéon vamos a detallar determinadas herramientas financieras que pueden utilizar los en-
tes empresarios para obtener ingresos:

2.1. Entre empresas del mismo grupo econémico

Es habitual que empresas de un mismo grupo econémico realicen préstamos entre ellas, en muchos
casos las partes intervinientes no fijan intereses o los mismos son inferiores a los vigentes en plaza.

Respecto de las obligaciones de dar sumas de dinero, el Codigo Civil y Comercial establece en el
articulo 766 “Obligacion del deudor. El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie de-
signada.”

Por su parte el articulo 767 dispone: “Intereses compensatorios. La obligacion puede llevar intereses y
son vdlidos los que se han convenido entre el deudor y el acreedor, como también la tasa fijada para su liqui-
dacidn. Si no fue acordada por las partes, ni por las leyes, ni resulta de los usos, la tasa de interés compensato-
rio puede ser fijada por los jueces.”

2.2. Intereses por pago fuera de término

Otra situacién comun en las empresas es el cobro de interés por pago fuera de término por ventas de
bienes o servicios efectuados.

El Codigo Civil y Comercial establece la figura del interés moratorio, diciendo el articulo 768 que:

“Intereses moratorios. A partir de su mora el deudor debe los intereses correspondientes. La tasa se deter-
mina:

a) por lo que acuerden las partes;

b) por lo que dispongan las leyes especiales;

¢) en subsidio, por tasas que se fijen segtin las reglamentaciones del Banco Central”.

2.3. Resultados por diferencia de cambio

En casos que se pacte la facturacion en moneda extranjera, puede traer aparejado ingresos por dife-
rencia de cambio que surgen entre el valor de cotizacion a la fecha de facturacién y la que corresponda
al momento del efectivo pago.

1 Ricardo Pascale, Decisiones Financieras, 42 ed., Fondo Editorial CPCECABA, pég. 23
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2.4. Instrumentos financieros

Conforme a la Norma Internacional de Contabilidad 32 (NIC 32), un instrumento financiero “es cual-
quier contrato que dé lugar, simultdneamente, a un activo financiero en una entidad y a un pasivo finan-
ciero o a un instrumento de patrimonio en otra entidad.

Un activo financiero es cualquier activo que posea una de las siguientes formas:

a) efectivo;

b) un instrumento de patrimonio neto de otra entidad;

¢) underecho contractual:

i) arecibir efectivo u otro activo financiero de otra entidad, o
ii) a intercambiar activos financieros o pasivos financieros con otra entidad, en condiciones que sean
potencialmente favorables para la entidad, o

d) un contrato que sea o pueda ser liquidado utilizando instrumentos de patrimonio propio de la entidad, y
sea:

i) uninstrumento no derivado, segun el cual la entidad estuviese o pudiese estar obligada a recibir una
cantidad variable de los instrumentos de patrimonio propio, o

ii) uninstrumento derivado que fuese o pudiese ser liquidado mediante una forma distinta al intercam-
bio de una cantidad fija de efectivo, o de otro activo financiero, por una cantidad fija de los instrumen-
tos de patrimonio propio de la entidad. Para esta finalidad, no se incluirdn entre los instrumentos de
patrimonio propio de la entidad aquellos que sean, en si mismos, contratos para la futura recepcion o
entrega de instrumentos de patrimonio propio de la entidad” (el resaltado en negrita es propio).

A modo de ejemplo podemos mencionar los siguientes instrumentos financieros:

« “Lasletras de tesoreria de los gobiernos: pueden ser en moneda nacional o extranjera. Son instrumen-
tos de deuda a corto plazo.

« Los certificados negociables de bancos: conocidos como CD, son un instrumento de deuda vendido
por un banco a sus depositantes, que pagan un interés y, al vencimiento, el capital. Son transferibles,
con lo cual ha mejorado su liquidez.

« Papeles comerciales: son instrumentos de deuda emitidos por empresas importantes o, eventualmen-
te, bancos.

« Aceptaciones bancarias: son una promesa de pago similar al cheque, emitida por una firma, pagable
a una determinada fecha futura y garantizada por un banco, que la acepta a cambio de un honorario.

« Los acuerdos de recompra: conocidos como ‘repos, son préstamos de muy corto plazo (menos de dos
semanas) que tienen como colateral o garantia letras de tesoreria de los gobiernos, que se le entregan
al prestamista por si no cumple con sus obligaciones el prestatario.

« Los fondos federales: son préstamos overnight entre los bancos, de los fondos que mantienen en los
Bancos Centrales. Una variacion de ellos es el call money, también utilizado frecuentemente para ha-
cer frente a los déficits transitorios de tesoreria; los préstamos se efectuaran entre los bancos.

- Eurodélares: son los délares americanos depositados en bancos extranjeros fuera de los Estados Unidos,
o en sucursales de bancos de este pais. También son muy utilizados frente a necesidades de fondos.

Los mercados de capitales tienen instrumentos de deuda y de fondos propios con vencimiento mayor
que el ano. Entre ellos se pueden citar:

« Acciones: son derechos contra las ganancias netas y los activos de una sociedad andnima. Habitualmente
el monto de nuevas emisiones de acciones es pequefio y en muchos paises es menos del 1% del total de ac-
ciones en circulacion.

« Hipotecas: son préstamos que se efectian a individuos o firmas con el objeto de comprar casas y tierras; sir-
ven como colateral del préstamo al ser un derecho real sobre ellas (...).

« Obligaciones y bonos de empresas: se trata de instrumentos a largo plazo; en general son altamente ca-
lificados por firmas especializadas. En una vision tipica pagan intereses dos veces al afio; y en cuanto a la
amortizacion del capital, hay variaciones que van desde el pago del valor facial o nominal al vencimiento
(bullet) hasta otras que tienen pagos anuales, a veces, un periodo de gracia.

2 Definiciones conforme al parrafo 11 de la NIC32.
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« Bonos gubernamentales: son los bonos a varios arios de plazo, emitidos por los gobiernos nacionales y a

veces municipales, cuyo objetivo es financiar los déficits (....)".

2.5. Instrumentos financieros derivados

Respecto de los instrumentos financieros derivados: “La principal caracteristica de estos contratos es
que su variacion/valor/razén econémica se basa en el valor y/o variacién de otros activos financieros, pu-
diendo ser estos uno o mds de dichos activos financieros o tratarse a veces de indices sobre algtn activo sub-
yacente. Su objetivo original fue la cobertura de distintos riesgos o volatilidades de productos, mas alld de
que se fuese sofisticando y transformdndose en un juego de anticipo de acontecimientos econémicos (...) La
Comisién Nacional de Valores es el organismo de contralor de todas las bolsas y mercados de nuestro pais. La
CNV es quién los habilita, dicta las normas y establece las auditorias sobre las bolsas de las distintas ciudades
y sus agentes”*

Podemos agregar que “Los activos subyacentes de los derivados pueden ser activos financieros (tasas
de interés, tasas de cambio de monedas, todo tipo de indices, etc.) o productos bdsicos también llamados
‘commodities’ (cereales, minerales, alimentos, etc.)”, siendo “Los mercados de futuros y opciones en Argenti-
na, autorizados a funcionar por la CNV y activos al 31/10/07, son: el Mercado a Término de Buenos Aires SA
(MATBA) y el Mercado a Término de Rosario SA (ROFEX)™.

La Norma Internacional de Contabilidad 39 (NIC 39) da la siguiente definicion:

“Un instrumento derivado (o un derivado) es un instrumento financiero u otro contrato dentro del alcance
de la Norma (véanse los pdrrafos 2 a 7) que cumpla las tres caracteristicas siguientes:

a) su valor cambia en respuesta a los cambios en un determinado tipo de interés, en el precio de un instru-
mento financiero, en el precio de materias primas cotizadas, en el tipo de cambio, en el indice de precios o de
tipos de interés, en una calificacién o indice de cardcter crediticio, o en funcién de otra variable, suponiendo
que, en caso de que se trate de una variable no financiera, no sea especifica para una de las partes del contrato
(a menudo denominada “subyacente”);

b) no requiere una inversién inicial neta, o bien obliga a realizar una inversion inferior a la que se reque-
riria para otros tipos de contratos, en los que se podria esperar una respuesta similar ante cambios en las
condiciones de mercado, y

¢) se liquidard en una fecha futura™.

También podemos distinguir que los instrumentos derivados pueden denominarse de cobertura o
especulativos.

La Comisién Nacional de Valores se refiere a los diferentes intervinientes en los mercados de futuros
y opciones, diciendo que: “coberturistas (en inglés ‘hedgers’): Son los que realizan coberturas usando los
contratos de futuros y opciones para reducir el riesgo que afrontan ante potenciales movimientos bruscos
de los precios de los activos o productos subyacentes en el mercado contado. Por ejemplo, si un productor de
soja estima que el precio de la soja puede bajar para la época de la cosecha, hard una operacion de venta de
contratos de futuros que le asegure un precio fijo (determinado) de la soja a una fecha futura, el cual estima
serd superior al precio que la soja tendrd en esa fecha futura en el mercado contado, buscando asi disminuir
su riesgo de precios”’.

Por su parte, al respecto de los denominados de instrumentos derivados de cobertura podemos citar
el articulo 19 de la ley de Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en 1997 y sus modificaciones, que en
el ultimo parrafo dispone que “(...) una transaccion o contrato de productos derivados se considerard como
“operacion de cobertura” si tiene por objeto reducir el efecto de las futuras fluctuaciones en precios o tasas de
mercado, sobre los resultados de la o las actividades econémicas principales.”

3 Ricardo Pascale, Decisiones Financieras, 42 ed., Fondo Editorial CPCECABA, pag. 31/32.

4 Alejandro Almarza, Andlisis integral de los Impuestos en la Actividad Financiera y Bursdtil de la Republica Argentina, EDI-
CON, 12 ed., pag. 75/76.

5  http://www.cnv.gob.ar/educacionbursatil/versionpdf/futurosyopciones.pdf Futuros y Opciones Educacion
Mercado de Capitales

6  Definiciones conforme al parrafo 9 de la NIC39.

7 http://www.cnv.gob.ar/educacionbursatil/versionpdf/futurosyopciones.pdf Futuros y Opciones Educacion
Mercado de Capitales.
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Asimismo, la resolucién general AFIP 3421/128 en el Titulo Il dispone: “A los efectos de constatar si un
instrumento y/o contrato derivado implica una “operacién de cobertura”, conforme a lo dispuesto en el tltimo
pdrrafo del articulo 19 de la ley de Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en 1997 y sus modificaciones, se
verificard que —en forma concurrente— dicha operacion:

a) Tenga por objeto reducir el efecto de las futuras fluctuaciones en precios o tasas de mercado sobre los
resultados de la o las actividades econdmicas principales, es decir, cuando el perfil de posibles resul-
tados de un instrumento y/o contrato derivado o una combinacién de ellos, se oriente a compensar el
perfil de posibles resultados emergentes de la posicion de riesgo del contribuyente en las transaccio-
nes respectivas.

b) Posea vinculacion directa con la o las actividades econdmicas principales del contribuyente y que el
elemento subyacente también guarde relacién con la o las actividades aludidas.

¢) Sea cuantitativa y temporalmente acorde con el riesgo que se pretende cubrir —total o parcialmente-
y que en ningun caso lo supere.

Cuando la posicién o transaccién cubierta hubiera expirado, sido discontinuada o se hubiera produ-
cido cualquier otra circunstancia por la cual la exposicién al riesgo hubiese desaparecido o dejado de
existir, dicha operacion perderd la condicion de cobertura desde el momento en que tal hecho ocurra.

d) Se encuentre explicitamente identificada desde su nacimiento con lo que se pretende cubrir”,

Ahora bien, cuando el instrumento derivado sea de especulacion, también la Comisién Nacional de
valores dice que “Especuladores: Son los que especulando absorben el riesgo que los que hacen cobertura
no quieren asumir, con el objetivo de obtener una ganancia al beneficiarse con los movimientos de precios que
esperan se produzcan en el mercado contado de los activos o productos subyacentes de los contratos de futu-
ros y opciones. Asi, por ejemplo, cuando un especulador piensa que el valor del délar va a bajar con respecto al
peso, vende contratos de futuros de ddlar fijando un precio cierto a una fecha futura, esperando que al venci-
miento del contratoy liquidacién del mismo, pueda obtener una ganancia, como resultado de la diferencia de
precio positiva entre el contrato de futuros concertado y el precio de ajuste final del contrato a su vencimiento
(que siempre se acerca al precio contado del délar)™.

3.IMPUESTO SOBRE LOS INGRESOS BRUTOS

A continuacién, expondremos los aspectos mas relevantes del impuesto sobre los ingresos brutos.
Luego, analizaremos el tratamiento impositivo que consideramos aplicable para los ingresos provenien-
tes de las actividades descriptas en el presente trabajo.

3.1. Ciudad Autonoma de Buenos Aires

Hecho imponible

El cédigo fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires T.0. 2016, en el articulo 172 dispone: “Por el
ejercicio habitual y a titulo oneroso en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires del comercio, industria, profesion,
oficio, negocio, locaciones de bienes, obras y servicios o de cualquier otra actividad a titulo oneroso, cualquie-
ra sea el resultado obtenido y la naturaleza del sujeto que la preste, incluidas las cooperativas y todas las con-
tratos asociativos que no tienen personeria juridica, cualquiera fuera el tipo de contrato elegido por los partici-
pes y el lugar donde se realiza (zonas portuarias, espacios ferroviarios, aerédromos y aeropuertos, terminales
de transporte, edificios y lugares del dominio publico y privado, y todo otro de similar naturaleza), se paga un
impuesto de acuerdo con las normas que se establecen en el presente Capitulo (...)" Se desprenden enton-
ces como elementos integrantes del hecho imponible los siguientes:
Ejercicio de actividad.
Habitualidad.
Onerosidad.

8  Actividad financiera - Regimenes de informacién y registracion, publicada en el Boletin Oficial del 26/12/12, N° 32.549,
pag. 13.

9  http://www.cnv.gob.ar/educacionbursatil/versionpdf/futurosyopciones.pdf, Futuros y Opciones, Educacién, Merca-
do de Capitales.

10 Decreto 289/16 (BOCBA, N° 4878, del 9/5/16).
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+ Territorialidad.

Asimismo, a continuacién se establecen las presunciones de habitualidad, entre ellas, para el tema
bajo analisis consideramos aplicable lo dispuesto en el articulo 176 dice:

“Se presume la habitualidad en el desarrollo de las siguientes actividades:

(...) 5. Operaciones de préstamo de dinero, con o sin garantia (...)".

Base imponible

El principio general lo encontramos en el articulo 196: “El gravamen se determina sobre la base de los
ingresos brutos devengados durante el periodo fiscal, por el ejercicio de la actividad gravada, salvo expresa
disposicion en contrario”.

El concepto de ingreso bruto se encuentra definido en el articulo 197 que reza: “Es ingreso bruto el
valor o monto total —en dinero, en especies o en servicios— devengado por el ejercicio de la actividad gravada;
quedando incluidos entre otros los siguientes conceptos: venta de bienes, prestaciones de servicios, locacio-
nes, regalias, intereses, actualizaciones y toda otra retribucion por la colocacion de un capital.

Cuando el precio se pacta en especies el ingreso estd constituido por la valuacion de la cosa entregada, la
locacion, el interés o el servicio prestado, aplicando los precios, la tasa de interés, el valor locativo, etc., oficia-
les o corrientes en plaza, a la fecha de generarse el devengamiento”.

Sujetos no comprendidos por la ley nacional 21.526, articulo 216: “En los casos de operaciones de prés-
tamos en dinero, realizadas por personas fisicas o juridicas que no son las contempladas por la ley nacional
21.526, la base imponible es el monto de los intereses y ajustes por desvalorizacion monetaria, cuando corres-
pondiere esta.

Cuando en los documentos referidos a dichas operaciones no se menciona el tipo de interés, o se fija uno
inferior al establecido por el Banco de la Nacién para el descuento de documentos, se computa este ultimo a
los fines de la determinacién de la base imponible, exceptuando a las cooperativas contenidas en la ley nacio-
nal 20.337 de Entidades Cooperativas”.

Conceptos que no integran la base imponible

El articulo 220 establece que “No integran la base imponible, los siguientes conceptos: (...) 2. Los impor-
tes que constituyen reintegro de capital en los casos de depdsitos, préstamos, créditos, descuentos, adelantos
y toda otra operacion de tipo financiero, asi como sus renovaciones, repeticiones, prérrogas, esperas u otras
facilidades, cualquiera sea la modalidad o forma de instrumentacion adoptada. (...)"

Momento de imputacion de los ingresos

El articulo 205 al respecto dice:

“Los ingresos brutos se imputan al periodo fiscal en que se devengan. Se entiende que los ingresos se han
devengado, salvo las excepciones previstas en el presente Cédigo:

(...)5.Enel caso de intereses, desde el momento en que se generan y en proporcion al tiempo transcurrido
hasta cada periodo de pago del impuesto.

(...)7.Enlos demds casos, desde el momento en que se genera el derecho a la contraprestacion (incluye a
las transacciones efectuadas por medios electrénicos, de comunicacion y/o de telecomunicacion) (...).

A los fines de lo dispuesto precedentemente, se presume que el derecho a la percepcién se devenga con
prescindencia de la exigibilidad del mismo”.

Exenciones

En relacion con las operaciones financieras el articulo 179 dispone: “1. Los ingresos provenientes de
toda operacion sobre titulos, letras, bonos, obligaciones y demds papeles emitidos y que se emitan en el futuro
por la Nacién, las Provincias, las Municipalidades y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, como asi también
las rentas producidas por los mismos o los ajustes de estabilizacién o correccion monetaria. Toda operacion
sobre acciones y la percepcion de dividendos y revaltios. Los ingresos provenientes de toda operacion sobre
obligaciones negociables emitidas de conformidad a lo dispuesto por la ley nacional 23.576, la percepcién de
intereses y actualizaciones devengadas y el valor de venta en caso de transferencia, mientras le sea de aplica-
cioén la exencidn respecto del Impuesto a las Ganancias (...).

6. Los ingresos derivados de los intereses y/o actualizacion de depdsitos en caja de ahorro, a plazo fijo,
cuenta corriente y/o cuenta unica. Los importes de los intereses y/o actualizaciones derivados de los depdsitos
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en cuenta corriente son exclusivamente los generados por operaciones efectuadas en las entidades financie-
ras sujetas a la ley nacional 21.526. Esta exencion rige tinicamente para personas fisicas y sucesiones
indivisas (...)".

Codificacion de la actividad

Por resolucidon SHyF 4136/03 se aprobdé el Nomenclador de Actividades Econémicas para la Ciudad
de Buenos Aires (NAECBA). En el apartado J) Intermediacién financiera y otros servicios financieros, se
establece la codificaciéon para estas actividades que incluyen “(...) los servicios financieros (cédigos
659810 a 659990), y los servicios auxiliares financieros (cédigos 671110 a 671990), cuya principal diferen-
cia consiste en que en los primeros las unidades realizan actividades financieras por su propia cuenta;
mientras que en las segundas se incluyen las actividades de administracion y organizacion de los mercados
bursdtiles, y de intermediacion por cuenta de terceros (...)".

659810 - Actividades de crédito para financiar otras actividades econémicas
Incluye:
- El otorgamiento de préstamos en forma directa, por parte de entidades que no reciben depdsitos, que
estan fuera de la Ley de Entidades Financieras, y cuyo destino es financiar otras actividades econémicas.

659990 - Servicios de financiacion y actividades financieras n.c.p.
Incluye:
- Lasactividades de financiacién n.c.p., donde el objetivo principal es distribuir fondos por medios dife-
rentes al otorgamiento de préstamos.
« Lasinversiones en valores mobiliarios: inversién en acciones, titulos, obligaciones, u otros instrumen-
tos financieros (el resaltado en negrita es propio).

Ley Tarifaria
A su vez, la Ley Tarifaria para el aflo 2016, en el articulo 54 estipula que “De conformidad con lo dis-
puesto por el Cédigo Fiscal, establécese la tasa del 7,00% para las siguientes actividades (...)".

3.2. Provincia de Buenos Aires

Hecho imponible

El articulo 182 reza lo siguiente: “El ejercicio habitual y a titulo oneroso en jurisdiccién de la provincia de
Buenos Aires, del comercio, industria, profesion, oficio, negocio, locaciones de bienes, obras y servicios, o de
cualquier otra actividad a titulo oneroso —lucrativo o no- cualquiera sea la naturaleza del sujeto que la preste,
incluidas las sociedades cooperativas, y el lugar donde se realice (zonas portuarias, espacios ferroviarios, ae-
rédromos y aeropuertos, terminales de transporte, edificios y lugares de dominio publico y privado y todo otro
de similar naturaleza), estard alcanzada con el impuesto sobre los Ingresos Brutos en las condiciones que se
determinan en los articulos siguientes.

A su vez el articulo 184 agrega que “Se considerardn también actividades alcanzadas por este impuesto
las siguientes operaciones, realizadas dentro de la Provincia en forma habitual o esporddica: (...)

g) Las operaciones de préstamo de dinero, con o sin garantia’.

Base imponible

Por su parte, el articulo 187 determina que “Salvo expresa disposicion en contrario, el gravamen se de-
terminard sobre la base de los ingresos brutos devengados durante el periodo fiscal por el ejercicio de la acti-
vidad gravada.

Se considera ingreso bruto el valor o monto total —en valores monetarios, en especie o en servicios— de-
vengados en concepto de ventas de bienes, de remuneraciones totales obtenidas por los servicios, la retribu-
cién porla actividad ejercida, los intereses obtenidos por préstamos de dinero o plazo de financiacién o, en ge-
neral, el de las operaciones realizadas.(...)

11 Ley 5494, BO: 4/1/16.
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En las operaciones realizadas por responsables que no tengan obligacion legal de llevar libros y formular
balance en forma comercial, la base imponible serd el total de los ingresos percibidos en el periodo”.

Asimismo, podemos agregar que el articulo 196 sostiene que “En los casos de operaciones de présta-
mos en dinero realizadas por personas fisicas o juridicas que no sean las contempladas por la ley 21.526, la
base imponible serd el monto de los intereses y ajustes por desvalorizacion monetaria.

Cuando en los documentos referidos a dichas operaciones, no se mencione el tipo de interés, o se fije uno
inferior al establecido por el Banco de la Provincia de Buenos Aires para similares operaciones se computard
este ultimo a los fines de la determinacion de la base imponible”.

Conceptos que no integran la base imponible

El articulo 188, entre los conceptos que enuncia, podemos citar el inciso b) que dice:”Los importes
que constituyan reintegro de capital en los casos de depdsitos, préstamos, créditos, descuentos y adelantos
y toda otra operacion de tipo financiero, asi como sus renovaciones, repeticiones, prorrogas, esperas u otras
facilidades, cualquiera sea la modalidad o forma de instrumentacién adoptadal(...)".

Momento de imputacion de los ingresos

En este aspecto podemos citar el articulo 201:

“Los ingresos brutos se imputardn al periodo fiscal en que se devengan.

Se entenderd que los ingresos se han devengado, salvo las excepciones previstas en el presente Titulo:

(...)

e) En el caso de intereses desde el momento en que se generan y en proporcion al tiempo transcurrido
hasta cada periodo de pago del impuesto (...).

g) En los demds casos, desde el momento en que se genera el derecho a la contraprestacion (...).

A los fines de lo dispuesto en este articulo, se presume que el derecho a la percepcidn se devenga con pres-
cindencia de la exigibilidad del mismo”.

Exenciones

El articulo 207 en su parte pertinente especifica: “(...) ¢) Toda operacién sobre titulos, letras, bonos,
obligaciones y demds papeles emitidos y que se emitan en el futuro por la Nacidn, las provincias, la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y las Municipalidades, como asi también las rentas producidas por los mismos y/o
los ajustes de estabilizacién o correccién monetatria.

Toda operacioén sobre obligaciones negociables emitidas de conformidad a lo dispuesto por las leyes
23.576y23.962, y sus modificatorias, la percepcion de intereses y actualizacién devengadas y el valor de venta
en caso de transferencia, mientras le sea de aplicacién la exencion respecto del impuesto a las ganancias {(...).

h) Los intereses de depdsitos en cajas de ahorro, cuentas corrientes y a plazo fijo (...)".

Respecto del inciso h) podemos agregar el informe 19/08'?> de ARBA, referido a la Codificacién de
actividad de las colocaciones a plazo fijo articulo 180, inciso h), del Cédigo Fiscal (t.0. 2004). Al respecto,
podemos citar los parrafos mas representativos de la opinion del fisco provincial “(...) a criterio de esta
dependencia técnica la actividad desarrollada por la firma se enmarca en la categoria de tabulacion “J” del
NAIIB/99, que comprende a las actividades de intermediacion financiera y otros servicios financieros y/o com-
plementarios”. Conforme a las notas explicativas aprobadas por disposicion normativa serie B 36/99, en
esa categoria de tabulacién, quedan comprendidas, ademds de las instituciones que realizan actividades
de intermediacion financiera, aquellas que dado el caracter —por ejemplo, la habitualidad-y la importan-
cia de sus actividades financieras, las realizan por su propia cuenta, quedando en este caso comprendidas
en el grupo 659. Sentado ello, corresponde establecer dentro de ese grupo, la clase y subclase en que
especificamente corresponde incluir a las colocaciones a plazo fijo. En tal sentido se advierte que bajo el
codigo 659990 Servicios de financiacion y actividades financieras n.c.p. se incluyen a las inversiones
en valores mobiliarios: inversiéon en acciones, titulos, obligaciones, u otros instrumentos financieros. Si
bien en las actividades incluidas en este cddigo no se hace alusién expresa a la inversién en plazo fijo,
es menester aclarar que la enunciacién de las actividades que se incluyen no es taxativa. Atento a ello,
cabe precisar que un certificado de plazo fijo es un instrumento financiero. Ello puede advertirse de los
considerandos del decreto PEN 1047/05, cuando se expresa: “...Que se considera oportuno y adecuado el

12 Direccidon de Técnica Tributaria, de fecha 14/3/08.
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ingreso a los sistemas de negociacion de las entidades autorreguladas de la Republica Argentina de instru-
mentos financieros del mercado monetario, como los certificados de depésito a plazo fijo emitidos por entida-
des financieras, aprovechando su tradicional difusién entre el publico...”.

Codificacion de la actividad

Por intermedio de una disposicién 1/13 Arba establece para la tributacién del Impuesto sobre los
Ingresos Brutos el Nomenclador de Actividades (NAIIB-99.1), J) Intermediacion financiera y otros servicios
financieros:

“Comprende a las actividades de intermediacion financiera y otros servicios financieros y/o complemen-
tarios (...).

Sin embargo, existen otras instituciones que no realizan actividades de intermediacion, pero que dado
el cardcter —por ejemplo la habitualidad- y la importancia de sus actividades se incluyen como actividades
financieras a ser clasificadas en esta categoria de tabulaciéon. Forman parte de estas, los servicios financie-
ros (grupo 659) y los servicios auxiliares financieros (grupo 671), cuya principal diferencia consiste en que
en los primeros las unidades realizan actividades financieras por su propia cuenta; mientras que en las
segundas se incluyen las actividades de administracién y organizacion de los mercados bursdtiles, y de inter-
mediacion por cuenta de terceros. (...).

Consideramos que serian aplicables para los ingresos financieros analizados los siguientes:

6598 Servicio de crédito n.c.p.
659810 Servicios de créditos para financiar otras actividades econémicas
Incluye
- El otorgamiento de préstamos en forma directa, por parte de entidades que no reciben depésitos,
que estdn fuera de la Ley de Entidades Financieras, y cuyo destino es financiar otras actividades
economicas.

659990 Servicios de financiacion y actividades financieras n.c.p.
Incluye
(...)
- Las inversiones en valores mobiliarios: inversion en acciones, titulos, obligaciones, u otros instru-
mentos financieros.

(..)".

Ley tarifaria
A su vez, la Ley Tarifaria para el afno 2016" en el articulo 22, inciso p), establece la alicuota del 8%.

4. TRATAMIENTO IMPOSITIVO

a) Entre empresas del mismo grupo econémico
Los fiscos locales pueden establecer la existencia de intereses presuntos tal como se expone a con-
tinuacion:

13 Ley 14.808, BO: 27.707, 22/1/16.
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Aspectos

CABA

PBA

Base imponible

(...) En los casos de operaciones de préstamos en
dinero, realizadas por personas fisicas o juridicas
que no son las contempladas por la ley nacional
21.526, la base imponible es el monto de los intere-
ses y ajustes por desvalorizacién monetaria, cuan-
do correspondiere esta.

Cuando en los documentos referidos a dichas op-
eraciones no se menciona el tipo de interés, o se
fija uno inferior al establecido por el Banco de la
Nacién para el descuento de documentos, se com-
puta este ultimo a los fines de la determinacion de
la base imponible (...). Articulo 216.

(...) En los casos de operaciones de préstamos en
dinero realizadas por personas fisicas o juridicas
que no sean las contempladas por la ley 21.526,
la base imponible serd el monto de los intereses y
ajustes por desvalorizacién monetaria.

Cuando en los documentos referidos a dichas op-
eraciones, no se mencione el tipo de interés, o se
fije uno inferior al establecido por el Banco de la
Provincia de Buenos Aires para similares opera-
ciones se computard este ultimo a los fines de la
determinacién de la base imponible. Articulo 196.

Imputacién (...) En el caso de intereses, desde el momento en | (...) En el caso de intereses desde el momento en

temporal que se generan y en proporcion al tiempo trans- | que se generan y en proporcion al tiempo trans-
currido hasta cada periodo de pago del impuesto | currido hasta cada periodo de pago del impuesto
(articulo 205, inciso 5). (articulo 201, inciso e).

Alicuota 7% 8%

b) Intereses por pago fuera de término

Para los ingresos por cobro de intereses por pago fuera de término por ventas de bienes o servicios
efectuados consideramos que seria de aplicacién el tratamiento y la alicuota dispuesta para la actividad
principal dado que estos ingresos serian complementarios.

Podemos sefalar que Mario Enrique Althabe', respecto del tratamiento de las actividades comple-
mentarios opina que “(...) las actividades o rubros complementarios de una actividad principal siguen el
tratamiento de esta ultima. Tradicionalmente se usaba la expresidn conexos o accesorios, que en nuestro con-
cepto es mds ajustada y grdfica que la actual (...). Es importante consignar que el criterio de “accesoriedad”,
no solo es utilizable para la aplicacién de la alicuota, sino también para el mismo tratamiento fiscal. Asi lo
establecio la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, cuando decidié que si la actividad principal resulta
exenta, la accesoria también lo estd, pues “no puede interpretarse que el legislador quiso promocionar las
“ventas al contado” y excluir del beneficio a las “ventas a crédito” (...) En sintesis, el papel principal o comple-
mentario de una actividad, es una cuestion de apreciacion, sobre la base de las circunstancias de hecho en que
se desenvuelve la actividad, por lo cual hay que analizar, en cada caso, la realidad econémica del negocio”.

Por intermedio del informe 26/12'%, ARBA se expide respecto de las actividades complementarias
que: “(...) Al respecto, puede decirse que el cardcter complementario de una actividad respecto de otra ‘prin-
cipal’, implica que la primera encuentra su razén de existir en el ejercicio de la segunda. Es decir que deriva del
desarrollo de la principal, por lo que, en otros términos, podria afirmarse que no tiene vida propia o no existiria
(no se ejerceria), si no existiese la actividad principal. Ello asi, lo que establece el citado articulo 219 del Cédi-
go Fiscal, t.o. 2011, adquiere sentido cuando se visualiza que los ingresos declarados tienen o reconocen un
origen en comun, se suman y tributan a la alicuota fijada para la actividad principal, facilitando ello, ademds,
la liquidacién impositiva. Por el contrario, si la actividad de que se trate no cumple con tales condiciones, es
porque ha sido desarrollada de manera independiente y, en tal situacion, se debe sequir la regla general que
ordena la desagregacion de los ingresos y la aplicacién de, en su caso, diferentes alicuotas, por resultar una
actividad ‘secundaria’y no complementaria de la tipificada como principal (...)".

c) Resultados por diferencia de cambio

En casos de que se pacte la facturacién en moneda extranjera, puede traer aparejado ingresos por
diferencia de cambio que surgen entre el valor de cotizacién a la fecha de facturacién y la que correspon-
da al momento del efectivo pago.

14 Elimpuesto sobre los ingresos brutos, 22 ed. actualizada, 2003, La Ley, pags. 126/127.
15 Director Ejecutivo 1/8/12.
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La Provincia de Buenos Aires, en el informe 97/03'¢, indicé que “En primer lugar, corresponde mencio-
nar que el Cédigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, en el contexto dispositivo ordenado para el Impuesto
sobre los Ingresos Brutos no ha reglado de manera diferencial o especifica el tratamiento a dar a las operacio-
nes en moneda extranjera. Cabe entender entonces que dichas operaciones, cuya base imponible se encuen-
tra expresada en moneda extranjera, luego de ser convertidas al importe equivalente en moneda nacional
al momento de perfeccionarse el hecho imponible, quedan sujetas a la normativa general legislada para las
operaciones pactadas en moneda nacional.” Luego destacé que “en segundo lugar, cabe recordar que la
norma ha definido el camino a seguir cuando de la concertacién de una operacién derivan intereses y actuali-
zaciones monetarias. Efectivamente, en su articulo 181 (t.o. 1999), pdrrafo tercero, expresa textualmente ‘Las
actividades o rubros complementarios de una actividad principal —incluida financiacién y ajustes por desva-
lorizacién monetaria- estardn sujetos a la alicuota que, para aquella, contemple la Ley Impositiva’. Resulta
entonces que los ingresos derivados del diferimiento del pago de una operacién integran la base imponible
de la misma, incluyendo, de manera amplia, los obtenidos por ajustes del precio tendientes a compensar la
desvalorizacién monetaria sufrida por el capital”.

Por su parte, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires adopté una posicion similar en autos “Algodonera
Santa Fe ¢/Ciudad de Buenos Aires”", siendo el voto del Dr. Carlos F. Balbin: “(...) las diferencias de cambio
se encuentran estrechamente vinculadas a la actividad gravada habida cuenta de que, en tanto recompon-
gan el valor del precio oportunamente facturado, modifican el precio final de los bienes intercambiados en el
ejercicio de aquella actividad. En consecuencia, en tanto se originan en el ejercicio de la actividad gravada,
constituyen ingresos brutos computables en la base imponible del impuesto a los Ingresos Brutos (...)".

De lo expuesto podemos concluir que los ingresos provenientes de diferencia de cambio tributaran
a la alicuota correspondiente a la actividad principal por corresponder a un ingreso complementaria.

d) Instrumentos financieros

Excepto exencién que surja del Cédigo Fiscal local deberd darse el tratamiento de un ingreso finan-
ciero a la alicuota diferencial que establezca la ley impositiva.

Aspectos

CABA

PBA

Base imponible

(...) Intereses, actualizaciones y toda otra
retribucién por la colocacién de un capi-
tal (articulo 197, CF, t.0. 2016)

(...) Intereses obtenidos por préstamos
de dinero o plazo de financiacién o, en
general, el de las operaciones realizadas
(articulo 187, CF, PBA).

Imputacién temporal

(...) En el caso de intereses, desde el mo-
mento en que se generan y en proporcion
al tiempo transcurrido hasta cada perio-
do de pago del impuesto.

(articulo 205, inciso 5)

(...) En el caso de intereses desde el mo-
mento en que se generan y en proporcion
al tiempo transcurrido hasta cada perio-
do de pago del impuesto.

(articulo 201, inciso e)

Alicuota

7%

8%

e) Instrumentos financieros derivados

Especulativos

Aspectos

CABA

PBA

Base imponible

(...) toda otra retribucién por la colo-
cacién de un capital (articulo 197, CF, t.o.
2016)

(...) en general, el de las operaciones rea-
lizadas (articulo 187, CF).

Imputacién temporal

(...) En los demds casos, desde el momen-
to en que se genera el derecho a la con-
traprestacion (incluye a las transacciones
efectuadas por medios electrénicos, de
comunicacion y/o de telecomunicacion)
(articulo 205, inciso 7).

(...) En los demds casos, desde el momen-
to en que se genera el derecho a la contra-
prestacion (articulo 201, inciso g).

Alicuota

7%

8%

16  Direccidn Provincial de Rentas 28/5/03.
17  CACAyT de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Sala | del 5/8/05.
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La Provincia de Buenos Aires, en el informe 9/95', se expidié respecto del tratamiento a otorgar por
una empresa acopiadora de cereales que realizaba operaciones en el Mercado de Cereales a Término. En
dicha oportunidad el organismo resolvio respecto al tratamiento en el Impuesto sobre los Ingresos Bru-
tos lo siguiente: “Hecho imponible: AA SA se convierte en sujeto del Impuesto sobre los Ingresos Brutos por
sus intervenciones en el MAT a través de un agente autorizado, toda vez que se produce el perfeccionamiento
del hecho imponible del Impuesto sobre los Ingresos Brutos”. “Base imponible: sobre la base del principio ge-
neral, que los Ingresos Brutos constitutivos del monto imponible, son aquellos resultantes de las diferencias de
precio a favor que se obtienen por haber cancelado la compra venta a futuro, mediante la operacion inversa
ala inicialmente concertada. Las operaciones que arrojen quebranto, por la propia filosofia del tributo que se
analiza, no podrdn compensarse con los ingresos gravados de operaciones exitosas, ni constituirdn deduc-
ciones de la base, al igual que los gastos por derechos y comisiones en los que se incurre por la intervencion
en dichos mercados”. “Alicuota: Deducimos que procede el 3,5% como alicuota a aplicar por entender que la
actividad bajo tratamiento, encuadra en el cédigo 91004™°,

De lo expuesto surge que formaran parte de la base imponible en los instrumentos derivados de
especulacion las diferencias positivas, no pudiendo deducirse las diferencias negativas, que se liquidan
diariamente en base al precio pactado en el futuro (fecha de vencimiento del contrato) y el precio que
se verifique en la fecha, entendiéndose que deberian realizarse cortes mensuales hasta la liquidacién
anticipada o el vencimiento del contrato lo que fuera anterior.

En relacion con los instrumentos derivados de cobertura tal como describimos en el apartado 2.5,
su utilizacion tiene por finalidad asegurar un precio futuro de venta mayor al que se verifique en una
fecha actual, en su caso, las diferencias positivas representan un mayor valor de venta que aumentaran el
ingreso bruto total y deberan tributar a la alicuota que corresponda a la actividad que origine tal ingreso.

5. CONVENIO MULTILATERAL

Consideramos que los ingresos financieros deberian distribuirse conforme a lo previsto en el régi-
men general, articulo 2 del Convenio Multilateral, excepto que los mismos resulten complementarios de
ingresos a los cuales les resulte aplicable alguno de los regimenes especiales del mencionado convenio.

A los efectos de la atribucién de los ingresos brutos totales del contribuyente que encuadre en el dm-
bito de aplicacién del Convenio Multilateral por el régimen general recordemos que el articulo 2 dispone
que se hara en base al coeficiente unificado que resulte de: “a) El cincuenta por ciento (50%) en proporcion
a los gastos efectivamente soportados en cada jurisdiccion. b) El cincuenta por ciento (50%) restante en pro-
porcion a los ingresos brutos provenientes de cada jurisdiccion (...)". Asimismo, deberdn aplicarse cada uno
de los articulos concordantes del articulo 2.

Respecto de los gastos, podemos mencionar gastos bancarios y administrativos, honorarios y/o co-
misiones de agentes de bolsa, corredores o similares, etc., la asignacion, los mismos deberdn imputarse
a las jurisdicciones donde dichos gastos se efectivicen, sin tener en cuenta el lugar de pago o de concer-
taciéon de los mismos. Podemos citar al respecto la reciente resolucion general CA 7/16* que dispone
en el articulo 1: “Considerar a los fines del articulo 4 del Convenio Multilateral, que los gastos, comisiones e
impuestos devengados, relacionados con la utilizacién de cuentas bancarias, son soportados por los vende-
dores o prestadores de servicios, titulares de las mismas, en la jurisdiccion donde dichas cuentas se encuentran
abiertas”.

Otra cuestidn para analizar es la asignacion de los ingresos, la que debera atribuirse al lugar del cual
provengan, pudiendo tomarse como parametro la jurisdiccion donde se originen los rendimientos (fon-
dos comunes de inversion, plazos fijos, titulos, acciones, etc.). En particular respecto de los ingresos por
instrumentos financieros derivados, consideramos que el lugar de donde provienen correspondera al
Mercado a Término en el cual se negocien y registre la operacion (MATBA/ROFEX).

18 Direccién Provincial de Rentas, 29/12/94.

19 Conforme alaley 11.583, ley tarifaria del afio 1995, BO N° 22.814, la descripcion del codigo 91004 es la siguiente: “Ca-
sas, sociedades o personas que compren o vendan pdlizas de emperio, anuncien transacciones de todo tipo de bienes (in-
cluidas las piedras preciosas y/o metales preciosos) o adelanten dinero sobre ellas, por cuenta propia o en comision”.

20 Por resolucién general CA 9/16, se suspende la aplicacion de la resolucién general CA 7/16, hasta tanto la Comision
Plenaria resuelva “con caracter definitivo” —articulo 17, inciso e), del Convenio- los recursos de apelacion contra la re-
solucién general 7/16.
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6.TASA MUNICIPAL DE SEGURIDAD E HIGIENE”'

6.1. Facultades de las Municipalidades de la Provincia de Buenos Aires

Las facultades de las Municipalidades de la Provincia de Buenos Aires? para la creacién y recauda-
cién de recursos surge de la Constitucién provincial que establece en el articulo 192, inciso 5, que las
Municipalidades deberan “Votar anualmente su presupuesto y los recursos para costearlo (...)"y en el inciso
6, “Dictar ordenanzas y reglamentos dentro de estas atribuciones”. Asimismo el articulo 193, inciso 2, reza
que “Todo aumento o creacién de impuestos o contribucion de mejoras, necesita ser sancionado por mayoria
absoluta de votos de una asamblea compuesta por los miembros del Concejo Deliberante y un numero igual
de mayores contribuyentes de impuestos municipales”.

A su vez la ley 10.559% en el articulo 10 dispone que “Los Municipios de la Provincia no podrdn esta-
blecer ningtn tipo de gravamen a determinarse sobre los ingresos Brutos o Netos, gastos o inversiones de la
industria, el comercio y los servicios... Se excluyen de la presente disposicién la Tasa por derecho de construc-
cién de inmuebles o delineacion, la Tasa por derecho a los espectdculos publicos, la Tasa por habilitacion de
comercio e industria, la Tasa por inspeccion de Seguridad e Higiene y la Tasa por extracciéon de minera-
les... Cuando la base de medicion que se determine sean los Ingresos Brutos devengados o percibidos,
las mismas se establecerdn a conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 del Convenio Multilateral”
(el destacado es propio).

La Ley Organica de las Municipalidades de la Provincia de Buenos Aires decreto ley 6769/58*, modi-
ficatorias y complementarias, en el articulo 226 establece cuales son los recursos municipales, siendo 31
incisos taxativos y el ultimo de caracter general o enunciativo?.

21 Sobre la base del trabajo presentado en las XLV Jornadas Tributarias del Colegio de Graduados de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, diciembre de 2015, Tasa por inspeccidn de Seguridad e Higiene y articulo 35 del Convenio Mul-
tilateral, Greco Marcelo Ariel y Magno Analia Paula.

22 Enlaactualidad dicha regién del pais cuenta con 135 municipios, 30 de los cuales conforman el Gran Buenos Aires. El
resto de los municipios se los considera como la“zona interior” de la Provincia de Buenos Aires.

23 Promulgacion: decreto 9162, del 22/10/87, publicacién: Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires, N° 21.121,
16/11/87.

24 Publicacién: Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires, N° 13.676, 30/4/58.

25 “Articulo 226 - Constituyen recursos municipales los siguientes impuestos, tasas, derechos, licencias, contribuciones, retri-
buciones de servicios y rentas:

1) (Textosegun ley 13.154) Alumbrado, limpieza, riego y barrido con excepcién de los casos en que la prestacion se haga
efectiva sobre inmuebles pertenecientes al dominio de la Provincia, destinados a servicios educativos, de salud, de
justicia y de seguridad.

2)  Derecho de faenamiento e inspeccion veterinaria, que se abonard en el municipio donde se consuman las reses y de-
mds articulos destinados al sustento de la poblacién, cualquiera sea su naturaleza. No podrd cobrarse mds derecho a
la carne o subproductos, frutas, verduras, aves y otros articulos que se introduzcan de otros partidos, que los que pa-
guen los abastecedores locales ni prohibir la introduccién de los mismos.

3)  Inspecciony contraste anual de pesas y medidas.

4)  Ventay arrendamiento de los bienes municipales; permisos de uso de playas y riberas en jurisdiccion municipal; pro-
ducido de hospitales u otras instituciones y servicios municipales que produzcan ingresos.

5)  (Texto segun decreto ley 9926/83) En jurisdiccién municipal, explotacion de canteras, extraccién de arena, cascajo,
pedregullo, sal y demds minerales.

6)  Reparacion y conservacion de pavimentos, calles y caminos.

7)  Edificacidn, refecciones, delineacion, nivelacién y construccion de cercos y aceras.

8)  Colocacién de avisos en el interior y exterior de tranvias, vehiculos en general, estaciones de ferrocarril, teatros, cafés,
cinemataografos, y demds establecimientos publicos, colocacién, inscripcion o circulacion de avisos, letreros, chapas,
banderas de remates, escudos, volantes, y toda otra publicidad o propaganda escrita u oral hecha o visible en la via
publica con fines lucrativos y comerciales.

9)  Patentes de billares, bolos, bochas, canchas de pelota y otros juegos permitidos; rifas autorizadas con fines comercia-
les; teatros, cinematdégrafos, circos y salas de espectdculos en general.

10)  Patentes de vehiculos automotores, para el transporte de pasajeros y carga, de carruajes, carros, tranvias y en gene-
ral todo vehiculo de traccién mecdnica o a sangre y el derecho de registro de conductores.

11) Patente de animales domésticos.

12) De mercados y puestos de abasto.

13) Patentes y sisas de vendedores ambulantes en general.

14) Patentes de cabarets.

15) Derecho de piso en los mercados de frutos del pais y ganado.
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Asimismo, el articulo 227 establece que “La denominacién Impuestos’ es genérica y comprende todas
las contribuciones, tasas, derechos y demds obligaciones que el municipio imponga al vecindario en sus orde-
nanzas, respetando los limites establecidos en esta ley y los principios generales de la Constitucion”.

A continuacion el articulo 228 dispone que “La percepcion de impuestos municipales es legitima en vir-
tud de la satisfaccion de las necesidades colectivas que con ella se procura. Los érganos del gobierno munici-
pal tienen por lo tanto amplias atribuciones para especificar los gastos que deban pagarse con el producto de
aquellos impuestos, sin mds limitaciones que las que resultan de la aplicacién de los mismos a la atencién de
las aludidas necesidades colectivas. En esta materia, las facultades del gobierno municipal son irrenunciables
eintransferibles y en consecuencia, ninguna autoridad podrd imponer a las comunas gastos que ellas mismas
no hayan autorizado, ni privarlas del derecho de invertir sus recursos en la forma que dispongan sus poderes
legalmente constituidos”.

La ley 14.393% modifico el inciso 17) de la ley organica de municipalidades. Al efecto, el articulo 94
dispone: Modificase el inciso 17) del articulo 226 del decreto ley 6769/58, el que quedara redactado de la
siguiente manera:

“17) Inscripcidn e inspeccién de seguridad, salubridad e higiene en establecimientos u oficinas, en los que
se desarrolle actividades comerciales, industriales, servicios, cientificas y toda otra actividad, cuando exista
local, establecimiento y/u oficina habilitado o susceptible de ser habilitado, situado dentro del ejido del Mu-
nicipio™’.

Exponemos lo dicho en el siguiente cuadro comparativo:

16) Funciones, bailes, fatbol y boxeo profesional y espectdculos publicos en general.

17) (Texto segtn ley 14.393) Inscripcién e inspeccién de seguridad, salubridad e higiene en establecimientos u oficinas, en
los que se desarrolle actividades comerciales, industriales, servicios, cientificas y toda otra actividad, cuando exista lo-
cal, establecimiento y/u oficina habilitado o susceptible de ser habilitado, situado dentro del ejido del Municipio.

18) Desinfecciones.

19) Fraccionamiento de tierras, catastro y subdivision en lotes.

20) Colocacion o instalacion de cables o lineas telegrdficas, telefénicas, de luz eléctrica, aguas corrientes, obras sanitarias,
tranvias o ferrocarriles, estacionamiento de vehiculos y toda ocupacion de la via publica y su subsuelo, en general.

21) Inscripcién e inspeccién de inquilinatos, casas de vecindad, de departamentos, cabarets, garajes de alquiler y esta-
blos.

22) Derechos de oficina y sellado a las actuaciones municipales, copias, signaturas de protestos.

23) Derechos de cementerio y servicios finebres.

24) (Texto segtin decreto ley 9117/78) Registros de guias y certificados de ganados, boletos de marca o sefal, sus trans-
ferencias, certificaciones o duplicados y la inspeccion y contralor del transporte de la produccion local de cereales en
caminos de jurisdiccién municipal

25) Licencias de Caza y pesca con fines comerciales.

26) Inspecciony contraste de medidores, motores, generadores de vapor o energia eléctrica, calderas y demds instalacio-
nes que por razones de seguridad publica se declaren sujetas al contralor municipal.

27) Porcentajes asignados a la Municipalidad por las leyes impositivas de la Provincia y los que le correspondan por la
participacién que a esta se le otorgue sobre el producido de impuestos nacionales.

28) Derechos y multas que por disposicién de la ley correspondan a la Municipalidad y la que esta establezca por infrac-
cioén a sus ordenanzas.

29) Contribucién de las empresas que gocen de concesiones municipales.

30) Las donaciones, legados o subvenciones que acepten los concejos deliberantes.

31) (Texto segtn ley 14.449) Participacidn del Municipio en las valorizaciones inmobiliarias originadas en todas aquellas
decisiones y acciones urbanisticas que permitan, en conjunto o individualmente, el uso mds rentable de un inmueble
o bien el incremento del aprovechamiento de las parcelas con un mayor volumen y/o drea edificable.

32) (Incisoincorporado por ley 14.449) Cualquier otra contribucion, tasa, derecho o gravamen que imponga la Municipa-
lidad con arreglo a las disposiciones de la Constitucion”.

26  Publicacion: Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires, N° 26.954, 19/11/12 (Suplemento).
27 “Articulo 111 - La presente ley regird a partir del 1° de enero de 2013 inclusive, salvo para aquellas disposiciones que ten-
gan una fecha especial”.
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Decreto ley 6769/58 (vigencia hasta 31/12/12) Ley 14.393 (vigencia 1/1/13)

Articulo 226 Articulo 94

17) Inscripcion e inspeccion de mercados, puestos de | Modificase el inciso 17) del articulo 226 del decreto ley
abasto, negocios que expendan bebidas alcohdlicas y | 6769/58, el que quedara redactado de la siguiente ma-
cualquier clase de industria o comercio. nera:

“Inciso 17) Inscripcion e inspeccién de seguridad, salubri-
dad e higiene en establecimientos u oficinas, en los que se
desarrolle actividades comerciales, industriales, servicios,
cientificas y toda otra actividad, cuando exista local, es-
tablecimiento y/u oficina habilitado o susceptible de
ser habilitado, situado dentro del ejido del Municipio”.

Por lo expuesto a partir del afio 2013 los municipios se encontraran legitimados para el cobro de la
tasa por inspeccion de seguridad e higiene a condicidon de la existencia de local, establecimiento
y/u oficina habilitado o susceptible de ser habilitado, situado dentro del ejido del Municipio.

Podemos agregar que se entiende por local, establecimiento y oficina. Al efecto nos remitimos al
Diccionario de la Real Academia Espanola:

Local: (...) 5. m. Sitio cercado o cerrado y cubierto.

Establecimiento: (De establecer). (...) 5. m. Lugar donde habitualmente se ejerce una industria o
profesién. 6. m. Local de comercio (...).

Oficina: (Del lat. Officina). 1. f. Local donde se hace, se ordena o trabaja algo (...).

Por consiguiente, para la procedencia de la tasa por inspeccién de seguridad e higiene debe existir
un espacio fisico en el cual se desarrolle una actividad que sea susceptible de habilitacién por la autori-
dad municipal.

6.2. Concepto de tasa

Segun Rodolfo R. Spisso®, las tasas “constituyen una especie del género ‘tributos’, quedando, por tanto
comprendidas en la definicion de prestaciones obligatorias, establecidas por ley, tendientes a la cobertura del
gasto publico... El articulo 16 del Modelo de Cédigo Tributario para América Latina la define diciendo que es
el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva o potencial de un servicio publi-
co individualizado en el contribuyente”.

Cabe agregar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho que “...al cobro de la tasa debe
corresponder siempre la concreta, efectiva e individualizada prestacién de un servicio relativo a algo no me-
nos individualizado (bien o acto) del contribuyente” (Fallos: 234:663, “Banco de la Nacién ¢/Municipalidad
de San Rafael” de 1956; 236:22, “De Gregorio Vda. de Cipriano, Candida, y otros”, de 1956; 251:222, “Muni-
cipalidad de San Lorenzo c/Yacimientos Petroliferos Fiscales”, de 1961; 259:413, “Municipalidad de Santa
Fe c/Marconetti Ltda. SA”, de 1964; 312:1575, “Compania Quimica SA c¢/Municipalidad de Tucuman s/Re-
curso contencioso-administrativo y accion de inconstitucionalidad”, del 5/9/89; 325:1370, “Hidroeléctrica
Tucuman SA ¢/Tucuman, Provincia de s/Accién declarativa”, del 11/6/02; 329:792, M.372.XXXIX, “Mas-
salin Particulares SA c/Tierra del Fuego, Provincia de s/Accion declarativa de inconstitucionalidad”, del
21/3/06; 331:1942, “Mexicana de Aviacion SA de CV ¢/Estado Nacional”, del 26/8/08, entre otras causas.

En el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en autos “Laboratorios Raffo c/Municipalidad
de Cordoba"?, se revoca la sentencia apelada por intermedio de la cual el Tribunal Superior de Justicia
de la Provincia de Cérdoba confirmé la sentencia de la instancia anterior, que habia ratificado la legiti-
midad de la “Contribucién que incide sobre el Comercio, la Industria y las Empresas de Servicios” exigida
por la Municipalidad de la Ciudad de Cérdoba. Siendo los considerandos mas relevantes del dictamen
de la Procuracién General de la Nacion, los cuales la Corte comparte, los siguientes: “...Puesta en claro
asi su naturaleza de tasa, corresponde analizar si su pago podia ser exigido vdlidamente por el Municipio a la
actora, a la luz de lo ventilado en el sub lite. Se encuentra fuera de debate que la accionante contaba con un
agente de propaganda médica que se desempefiaba en relacién de dependencia, cuyo domicilio particular
estaba ubicado en la ciudad de Cérdoba (cfr.fs. 1,270y 315 de los antecedentes administrativos). La recurren-

28 Rodolfo R. Spisso, Derecho Constitucional Tributario, LexisNexis, 32 ed., 2007.
29 Recurso de hecho deducido por la actora en la causa “Laboratorios Raffo SA c¢/Municipalidad de Cérdoba’, CSJN,
23/6/09.

114 ERREPAR

Ill Jornadas.indb 114 8/29/17 17:12



PANEL | - IMPACTO DE LA TRIBUTACION LOCAL EN EL FINANCIAMIENTO EMPRESARIO

te vendio sus productos en esa ciudad, para lo cual habia encargado la distribucién a una tercera empresa
(fs. 270 de los antecedentes administrativos), pero carecia de local, depésito o establecimiento de cualquier
tipo en el territorio del municipio (fs. 270 y 315 de los antecedentes administrativos). En estas condiciones, la
demandada fundé su pretension tributaria de la siguiente manera: ‘Que el tributo de marras se refiere a una
serie de servicios que no deben considerarse en forma aislada sino conjuntamente, y cuyo objetivo es que las
actividades lucrativas ejecutadas en su ejido, lo sean en forma ordenada, pacifica, seguray con mutuo respeto
de los derechos de cada uno. Esto se hace, ya sea controlando el buen estado de los edificios; coordinando el
transporte; ordenando el trdnsito y regulando el estacionamiento; denominando, numerando y asignando
sentido a las calles y, en general, organizando las reglas bdsicas para la promocion, ejercicio y progreso de las
actividades comerciales, industriales y de servicios que se desarrollan en la ciudad, entre ellas, las cumplidas
por el impugnante’ (cfr. resolucién de la Direccion General de Recursos Tributarios 1229, del 25 de julio de
2001, fs. 314/317 de los antecedentes administrativos). Esta postura municipal se evidencia contraria a
todas luces a un requisito fundamental respecto de las tasas, reiteradamente exigido por una extensa y
constante jurisprudencia del Tribunal, como es que al cobro de dicho tributo debe corresponder siempre
la concreta, efectiva e individualizada prestacion de un servicio referido a algo no menos individualizado
(bien o acto) del contribuyente... En virtud de lo dicho, considero que corresponde admitir la queja, declarar
formalmente procedente el recurso extraordinario interpuesto, revocar la sentencia apelada y hacer lugar a la
demanda (articulo 16, ley 48)”.

Concluimos que para la procedencia del cobro de tasa municipal se debe corresponder el tributo con
la concreta, efectiva e individualizada prestacion de un servicio referido a algo no menos individualizado
(bien o acto) del contribuyente.

Por lo tanto es importante poner de resalto lo trascendente de la obligatoriedad de la existencia de
local, establecimiento u oficina para que el fisco municipal este legitimado para el cobro de la tasa por
inspeccion de seguridad e higiene®.

6.3. La base imponible de la tasa por inspeccion de seguridad e higiene y el articulo 35
del Convenio Multilateral

Para definir el hecho imponible de la tasa de seguridad e higiene nos referimos a “...los servicios de
inspeccion destinados a preservar la seguridad, salubridad e higiene en comercios, industrias, depdsitos de
mercaderias o bienes de cualquier especie, toda actividad productiva, de servicios o asimilables a tales y/o
toda actividad lucrativa que se ejerza en jurisdiccion del municipio, sea en forma transitoria o habitual aun-
que el titular del mismo fuera responsable exento a los impuestos provinciales,..."".

De manera comparativa exponemos la base imponible de la tasa por inspecciéon de seguridad e hi-
giene en cuatro municipios de la Provincia de Buenos Aires:

30 Propuesta que realizamos en oportunidad de la presentacién de nuestro trabajo en las X Jornadas Nacionales Tribu-
tarias, Previsionales, Laborales y Agropecuarias, septiembre de 2012, “Tasa por inspeccién de seguridad e higiene y
articulo 35 del Convenio Multilateral: su aplicacion en la Municipalidad de Avellaneda, Provincia de Buenos Aires”.

31 Articulo 171, ordenanza fiscal 26.158, aino 2015, Municipalidad de Avellaneda.
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BASE IMPONIBLE DE LA TASA POR INSPECCION DE SEGURIDAD E HIGIENE

SAN MARTIN??

VICENTE LOPEZ3*

AVELLANEDA3*

LANUS?**

Articulo 180:

El gravamen de la presente
tasa se determinard sobre la
base de los ingresos brutos
devengados durante el
periodo fiscal cualesquiera
fuesen el sistema de comer-
cializacién y/o registracion
contable, referido a la acti-
vidad habilitada y/o la real-
mente realizada.

Se considera ingreso bruto,
a los efectos de la determi-
naciéon de la Base Imponi-
ble, el monto total expre-
sado en valores monetarios
devengados en concepto
de ventas y/o cesiones y/o
permuta de bienes, servi-
cios, comisiones, intereses,
reajustes y/o actualizacio-
nes, remuneraciones, hono-
rarios, compensaciones, y/o
transacciones en especies
y en general cualquier otro
ingreso facturado bajo cual-
quier denominacion.

En aquellas operaciones en
que no se fijaren valores
dinerarios y/o se concedan
a titulo gratuito, se estara
al valor de la plaza de las
mismas a la fecha en que el
hecho ocurriere.

Articulo 151:

Para la determinaciéon de
este tributo, se considera
base imponible a los ingre-
sos brutos devengados
durante el periodo fiscal
por el ejercicio de la activi-
dad gravada.

Se considera ingreso bruto
el valor o monto total -en
valores monetarios, en es-
pecie o en servicios- deven-
gado en concepto de venta
de bienes, de retribuciones
obtenidas por los servicios
prestados en forma directa,
por medio de terceros y/o
mecanismos automaticos,
computarizados, interco-
nectados, o de cualquier
otra forma que le permita
a los usuarios recibirlos en
la jurisdiccion, los intereses
obtenidos por préstamo de
dinero o plazos de financia-
cién o, en general, el de las
operaciones realizadas.

El tributo minimo a ingre-
sar estara determinado por
la cantidad de titulares y
el nimero de personas en
relacién de dependencia,
contratadas y/o eventua-
les del contribuyente que
efectivamente trabajan en
jurisdiccion de la Municipa-
lidad, con excepcion de los
miembros del directorio o
consejo de administracion.

Articulo 175:
La base imponible del pre-
sente tributo municipal, es-
tard constituida por:
a) Base Zonal: La asignada
en funcién de la localiza-
cion del establecimiento
comercial, industrial o
de servicios, de acuerdo
a que el frente de dicho
establecimiento fuese a:
1) Calle comun.
2) Calle diferencial.
Base ingresos: Estara
constituido por los in-
gresos devengados de
todas las actividades
gravadas durante el
periodo fiscal.

c) Base Especial: Estard
constituida segun lo
dispuesto en el presen-
te Titulo.

d) Base Minima Especial:
Estara constituida por
los importes minimos
que establezca la Orde-
nanza Impositiva para
actividades especiales.

b

=

Articulo 71:

La base imponible se deter-
minard teniendo en cuenta
los ingresos por ventas
y/o servicios de los con-
tribuyentes o la superficie
destinada a su explotacion.
En cuanto a los ingresos, es-
tos se denunciaran en forma
mensual o bimestral, con
caracter de declaracion ju-
rada y seran utilizados para
la determinacion y pago del
periodo o el siguiente, se-
gun corresponda, todo ello
en la forma y tiempo que
establezca el Departamento
Ejecutivo.

que a continuacion desarrollaremos

blecidas.

publico local™s.

32

Ordenanza fiscal San Martin, expediente 19180-5-2014.

Como observamos, la base imponible de la tasa se encuentra conformada por los ingresos devenga-
dos. En este punto es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 35 del Convenio Multilateral para los casos

Recordemos que el Convenio Multilateral de fecha 18/8/77 al cual han adherido las provincias y la
Ciudad de Buenos Aires tiene como objetivo distribuir la base imponible del impuesto sobre los ingresos
brutos entre aquellas jurisdicciones en las cuales se desarrolle actividad conforme a los pautas alli esta-

Es dable destacar que “El Convenio que actualmente nos rige, al igual que sus antecesores, ha sido apro-
bado por cada una de las jurisdicciones provinciales, mediante leyes formales dictadas por sus respectivas
legislaturas; por tal motivo ha quedado incorporado —como una ley mds- al ordenamiento positivo de ellas.
Asi'lo ha reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, manifestando que forma parte del derecho

33  Ordenanza fiscal Vicente Lépez 32.959.

34 Ordenanza fiscal Avellaneda 26.158.

35 Ordenanza fiscal Lanus 7244/91, modificada por ordenanza fiscal 11.835, t.o. 10/15.

36 Revilla, Pablo, “Sobre el alcance de la coordinacién horizontal a nivel municipal (articulo 35 del Convenio Multilate-
ral’, en Derecho Tributario Provincial y Municipal, coordinado por Bulit Gofi, Enrique G., 12 ed., Ed. Ad-Hoc, Buenos Ai-
res, 2002, pag. 142.
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Por ello, en lo que respecta a las municipalidades, deben ajustar sus potestades tributarias a lo dis-
puesto en el articulo 35 de Convenio Multilateral que dice:

Primer pdrrafo: “En el caso de actividades objeto del presente Convenio, las municipalidades, comunas
y otros entes locales similares de las jurisdicciones adheridas, podrdn gravar en concepto de impuestos, tasas,
derechos de inspeccién o cualquier otro tributo cuya aplicacion les sea permitida por las leyes locales sobre
los comercios, industrias o actividades ejercidas en el respectivo dmbito jurisdiccional, tnicamente la parte
de ingresos brutos atribuibles a dichos fiscos adheridos, como resultado de la aplicacién de las normas del
presente Convenio”.

Segundo pdrrafo: “La distribucion de dicho monto imponible entre las jurisdicciones citadas, se hard
con arreglo a las disposiciones previstas en este Convenio, si no existiere un acuerdo interjurisdiccional que
reemplace la citada distribucién en cada jurisdiccion provincial adherida”.

Tercer pdrrafo: “Cuando las normas legales vigentes en las municipalidades, comunas y otros entes lo-
cales similares de las jurisdicciones adheridas solo permitan la percepcion de los tributos en aquellos casos en
que exista local, establecimiento u oficina donde se desarrolle la actividad gravada, las jurisdicciones referidas
en las que el contribuyente posea la correspondiente habilitacion, podrdn gravar en conjunto el ciento por
ciento (100%) del monto imponible atribuible al fisco provincial”.

Pdrrafo final: “Las disposiciones de este articulo no comprometen a las jurisdicciones respecto a las cua-
les controvierta expresas disposiciones constitucionales”.

Al efecto de su analisis, podemos exponer lo dispuesto en el articulo 35, de la siguiente manera:

El primer parrafo establece un limite a las potestades tributarias de los municipios de una jurisdic-
cion provincial a los ingresos brutos que correspondan a la misma. Podriamos decir que se trata de una
distribucion primaria la que no podra exceder la porcién de ingresos brutos atribuibles a la provincia.

El segundo parrafo nos indica una distribucion secundaria, y a su vez es una pauta general. Es de-
cir, establece la mecdnica de asignacion a cada uno de los municipios integrantes de la jurisdiccion pro-
vincial de su porcion de ingresos, reglando que deberd hacerse teniendo en cuenta las disposiciones del
convenio multilateral. Es de notar que si existe un acuerdo interjurisdiccional este tendra preeminencia.

El tercer pérrafo seria una excepcion a lo dispuesto en el segundo parrafo, ya que de existir una ley
provincial que solo permita la percepcién de los tributos en aquellos casos en que exista local, estable-
cimiento u oficina donde se desarrolle la actividad gravada, las jurisdicciones referidas en las que el con-
tribuyente posea la correspondiente habilitacion, podran gravar en conjunto el ciento por ciento (100%)
del monto imponible atribuible al fisco provincial.

Consideramos oportuno indicar que el actual articulo 35 tiene como antecedente, el articulo 18 del
Convenio Bilateral del afio 1953 suscripto entre la Provincia de Buenos Aires y la Municipalidad de la Ciu-
dad de Buenos Aires®’, con un texto similar al primer parrafo. Posteriormente, al suscribirse el Convenio
Multilateral del ano 1960%, la redaccion del articulo 26 introduce algunas modificaciones a su antece-
dente articulo 18. A partir del Convenio Multilateral del afo 1964% se introduce en el articulo 37 un texto
semejante a la primera parte del segundo parrafo del actual articulo 35 como asi también como parrafo
final el actual cuarto parrafo del articulo 35.

Es de resaltar lo dicho por Enrique Bulit Goni*, quien considera que “el numen de la disposicion se ha-
lla en el segundo pdrrafo, pudiendo haberse prescindido de todo lo demds... de lo que se trata es de establecer
el limite de la base imponible por el municipio, a la cual puede llegar partiendo directamente de los ingresos
brutos totales del contribuyente en todo el pais, sin necesidad de asar previamente por la determinacién de la
base provincial”.

Por otra parte, el tercer parrafo del articulo 35 tiene su origen en el texto del Convenio Multilateral
aprobado en el afio 1977. Al respecto el citado autor indica que el fundamento es el siguiente: “solo apun-
té a resolver un problema que por entonces se presentaba, dado que en algunas provincias se habia dispues-
to que sus municipalidades podrian aplicar el gravamen sobre los ingresos al que esta regulacion se dirige
cuando el sujeto tuviese en ella oficina, local o establecimiento habilitado... De tal manera, y siendo que el

37 Convenio del 28/5/53.

38 Convenio del 14/4/60.

39 Convenio del 23/10/64.

40 Enrique Bulit GoRi, Convenio Multilateral. Distribucion de Ingresos Brutos, Ed. Depalma, 1992
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convenio atribuye base imponible a los municipios en que se ejercia actividad sin local habilitado tenian base
imponible, pero no podian gravarla, mientras que aquellos que si contaban con local habilitado podian gra-
var solo la base estrictamente propia, quedando asi proporciones importantes de base imponible sin gravar. ..
Para ello se incorpord este tercer pdrrafo indicativo de que en tal caso el total provincial de ingresos podria ser
distribuido, conforme a las normas del Convenio aplicadas entre ellos, entre los municipios en que el sujeto
tuviera oficina, local o establecimiento habilitado™.

Asimismo, las Ordenanzas Fiscales de los municipios establecen el procedimiento para la liquidacion,
el pagoy la fiscalizacion como asi el procedimiento de determinacion de oficio y las vias recursivas de los
tributos que recaudan.

Por consiguiente, propiciamos la creacion de un Cédigo Tributario Municipal uniforme para todos los
Municipios que conforman una misma Provincia a los efectos de armonizar las normas sustantivas, pro-
cesales y penales atinentes a sus facultades tributarias, como asi también la ampliacion de la competen-
cia del Tribunal Fiscal de Apelacién de la Provincia de Buenos Aires, que entendera como ultima instancia
administrativa sobre cuestiones relativas a la materia tributaria municipal. De esta manera, resolvera los
recursos que se interpongan con relacion a los tributos y sanciones cuya determinacion, fiscalizacion y
devolucién corresponda a los municipios de la Provincia de Buenos Aires, como via alternativa y exclu-
yente a la interposicion de recursos en sede municipal®.

Seria necesario que en lo expuesto en el parrafo precedente participen los Consejos Profesionales de
Ciencias Econémicas, Colegios de Graduados en Ciencias Econédmicas, Asociacion Argentina de Estudios
Fiscales, Colegios Publicos de Abogados y a las Facultades de Ciencias Econdmicas y de Derecho®.

6.4. Competencia de la Comisidon Arbitral

Conforme lo dispuesto en el articulo 24 del Convenio Multilateral, seran funciones de la Comision
Arbitral:

“a) Dictar de oficio o a instancia de los fiscos adheridos normas generales interpretativas de las cldusulas
del presente Convenio, que serdn obligatorias para las jurisdicciones adheridas;

b) Resolver las cuestiones sometidas a su consideracion que se originen con motivo de la aplicacion del
Convenio en los casos concretos. Las decisiones serdn obligatorias para las partes en el caso resuelto...”.

A su vez, la resolucién general 106/04 de fecha 8 de septiembre de 2004, tomando como funda-
mento el articulo 35 del Convenio Multilateral y entre otras cuestiones los disimiles tratamientos que le
otorgan las Ordenanzas Tributarias locales al procedimiento de determinacién impositiva, dispone que la
Comisién Arbitral sera competente para el tratamiento del caso concreto cuando un contribuyente
haya sido fiscalizado y se encuentre alcanzado como contribuyente de Convenio Multilateral en su
caracter de sujeto del impuesto sobre los ingresos brutos. En la actualidad se encuentra incorporada
en laresolucion general CA 3/16: “La Comision Arbitral serd competente para el tratamiento del caso concre-
to cuando un contribuyente haya sido fiscalizado y se encuentre alcanzado como contribuyente de Convenio
Multilateral en su cardcter de sujeto del impuesto sobre los ingresos brutos” (articulo 72).

En lo referente al dmbito de aplicacion: “El articulo 35 del Convenio resulta de aplicacién a todas las
Municipalidades, Comunas y otros entes locales similares de las jurisdicciones adheridas al Convenio Multila-
teral. En todos los casos en que se mencione la expresién Municipalidad en disposiciones del presente Anexo,
se entenderd que bajo dicho término comprende a ‘Municipalidades, Comunas y otros entes locales similares”
(articulo 70).

Con respecto al caso concreto: “Configurard el caso concreto previsto en el articulo 24, inciso b), del
Convenio Multilateral el primer acto administrativo emanado de la Municipalidad que, de quedar firme, ha-
bilite la via ejecutiva siempre que se recurra ante la Comision Arbitral dentro del plazo que la legislacién local
establezca para accionar ante el propio Fisco” (articulo 73).

41 Enrique Bulit Goni, citado por Hermosinda Egiiez y Sergio Armando Simesen de Bielke, “Convenio multilateral para el
impuesto sobre los ingresos brutos: andlisis critico, doctrinario y jurisprudencial”, La Ley, 2012, pag. 191.

42 Basado en propuestas del trabajo presentado por Marcelo Ariel Greco y Analia Paula Magno en las XLI Jornadas Tribu-
tarias, Mar del Plata, CGCECABA, “Administracion Tributaria Municipal. Posibilidades Recursivas”.

43 Basado en propuestas del trabajo presentado por Marcelo Ariel Greco y Analia Paula Magno en las XLI Jornadas Tribu-
tarias, Mar del Plata, CGCECABA, “Administracion Tributaria Municipal, Posibilidades Recursivas”.
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Debe tenerse presente que del procedimiento estipula: “Cuando se configure el caso concreto como
consecuencia de una fiscalizacion municipal de la que surjan diferencias de bases imponibles por aplicacién
de criterios diversos entre la Jurisdiccion Provincial y la Municipalidad, respecto de las normas del Convenio
Multilateral, o cuando el contribuyente tribute en la Provincia con un criterio no coincidente con el sostenido
por la Municipalidad, la Comisidn Arbitral pondrd en conocimiento de la Provincia tal situacion a los fines que
esta estime procedente.

La Municipalidad que realizara la fiscalizacién, en oportunidad de la contestacion del traslado que se le
confiere, deberd adjuntar a la Comisién Arbitral todos los antecedentes del ajuste, asi como los fundamentos
del mismo” (articulo 74).

A continuacién, el articulo 75 establece que “En oportunidad de accionar ante la Comision Arbitral los
contribuyentes deberdn adjuntar los antecedentes de la inspeccidn, el acto administrativo a que se refiere el
articulo 73 de la presente, las declaraciones juradas presentadas en la Jurisdiccion Provincial respectiva por
los anos sujetos a inspeccion por la Municipalidad y todos los elementos que hagan a su derecho”.

Para la distribucion de las bases imponibles: “En la aplicacion del articulo 35 para la distribucién de la
base imponible intermunicipal, se aplicardn las disposiciones del régimen general o especial seguin correspon-
da, conforme las actividades desarrolladas por el contribuyente” (articulo 71) y “Al solo efecto de no superar
el tope establecido por el articulo 35 del Convenio Multilateral para las Municipalidades que establezcan sus
tributos en funcién de los ingresos del contribuyente, procederd la distribucion de los ingresos brutos totales
correspondientes a la Provincia entre todas aquellas Municipalidades de la misma en que el contribuyente sea
sujeto pasivo, respetando las bases imponibles de las Municipalidades que utilicen pardmetros distintos para
la liquidacidn del tributo” (articulo 76).

En relaciéon con la confeccion de los coeficientes para la distribucién de la base imponible: “La
atribucion, por parte de los contribuyentes comprendidos en el Convenio Multilateral, de los ingresos brutos a
cada Municipalidad, deberd efectuarse de acuerdo a lo previsto en el segundo pdrrafo del articulo 35 de dicho
Convenio, determinando los coeficientes de distribucion relacionando los ingresos y gastos, de acuerdo con el
régimen general del articulo 2, que efectivamente correspondan a cada uno de ellos con el total provincial. En
su caso, dicha atribucion se efectuard de acuerdo con los regimenes especiales previstos en el Convenio Mul-
tilateral, de resultar aplicables. Una vez obtenido el coeficiente unificado conforme lo expresado en el pdrrafo
que antecede, se aplicard el mismo sobre los ingresos brutos atribuibles a la Jurisdiccion Provincial. Lo dis-
puesto precedentemente no serd de aplicacion si existiere un acuerdo interjurisdiccional para la distribucion
de la base imponible” (articulo 78).

Algunos municipios establecen montos minimos para el pago de la tasa: “Cuando para la deter-
minacion de la base imponible del tributo, la Municipalidad considere los ingresos brutos del contribuyente
como elemento de medicidn, se presumird que la aplicacién de montos minimos no vulnera las disposiciones
del articulo 35 del Convenio Multilateral, salvo que el contribuyente pruebe lo contrario acreditando su real
y completa situacion frente al tributo con relacién a todas las municipalidades de la provincia, incluyendo la
discriminacion de ingresos y gastos entre estas, y la determinacion del coeficiente intermunicipal en los casos
que corresponda” (articulo 77).

Por ultimo, podemos agregar que el reglamento procesal de actuacion ante la Comision Arbitral y
Plenaria se encuentra aprobado por la resolucion general 6/08 y modificatorias. Ahora bien a partir del 1
de Enero de 2016 se dispone la entrada en vigencia de la resolucién general CP 32/15%, que segun surge
de sus considerandos tiene la finalidad de “incorporar al citado instrumento, disposiciones y precisiones
sobre las normas procesales vigentes, con el objeto de agilizar y facilitar el desenvolvimiento de los trdmites
ante el organismo”.

7. PALABRAS FINALES

La finalidad de lo desarrollado en este trabajo es abrir el debate y ser un punto de partida para que
los fiscos locales sobre la base de las facultades de interpretacién®, dicten resoluciones de caracter ge-

44 Publicacién: Boletin Oficial de la Nacién, N° 33.230, del 7/10/15, pag. 14.

45 AGIP, ley 2603: “Articulo 16 - Facultades de interpretacion. El Administrador Gubernamental de Ingresos Publicos tendrd
la funcién de interpretar con cardcter general las disposiciones de la presente ley y de las normas legales que establecen o
rigen la percepcidn de los gravdmenes a cargo de la Administracion Gubernamental de Ingresos Publicos, cuando asi lo es-
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neral que fijen una posicion respecto al tratamiento tributario en el impuesto sobre los ingresos brutos,
en particular de los instrumentos financieros derivados de cobertura y especulacion, y de esa manera
otorgar mayor claridad a los contribuyentes.

En el orden municipal propiciamos la creacion de un Cédigo Tributario Municipal uniforme para
todos los Municipios que conforman una misma Provincia a los efectos de armonizar las normas sustan-
tivas, procesales y penales atinentes a sus facultades tributarias, como asi también la ampliacién de la
competencia del Tribunal Fiscal de Apelacién de la Provincia de Buenos Aires, que entenderd como ulti-
ma instancia administrativa sobre cuestiones relativas a la materia tributaria municipal. De esta manera,
resolverd los recursos que se interpongan con relacién a los tributos y sanciones cuya determinacion,
fiscalizacién y devolucién corresponda a los municipios de la Provincia de Buenos Aires, como via alter-
nativa y excluyente a la interposicion de recursos en sede municipal.

Seria necesario que en lo expuesto en el parrafo precedente participen los Consejos Profesionales de
Ciencias Econdmicas, Colegios de Graduados en Ciencias Econémicas, Asociacion Argentina de Estudios
Fiscales, Colegios Publicos de Abogados y a las Facultades de Ciencias Econémicas y de Derecho.

time conveniente o lo soliciten los contribuyentes y/u otros responsables siempre que el pronunciamiento a dictarse ofrez-
cainterés general. El pedido de tal pronunciamiento no suspenderd cualquier decisién que los demds funcionarios de la Ad-
ministracion hayan de adoptar en casos particulares.

Las interpretaciones podrdn ser apeladas ante el Ministerio de Hacienda en la forma que establezca la reglamentacion.
Las interpretaciones deberdn realizarse con sujecién a lo establecido en el Titulo | - Capitulo Il ‘De la Interpretacion Tributa-
ria’ del Cédigo Fiscal y publicadas en el Boletin Oficial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”.
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IMPOSICION DE LOS INSTRUMENTOS FINANCIEROS DERIVADOS EN EL
IMPUESTO SOBRE LOS INGRESOS BRUTOS

MARCOS GOSHI Y FLAVIO PENNIMPEDE

I.INTRODUCCION

La idea sobre el presente trabajo se origind como respuesta a la incertidumbre del tratamiento fiscal
de las rentas producidas por las operaciones con instrumentos financieros derivados.

Si bien este tipo de operaciones data de tiempo atras, la presion sobre el tipo de cambio y el mejo-
ramiento de la oferta de productos financieros basados en operaciones con délar futuro (en particular,
productos financieros denominados “Délar MAE” y “ROFEX”), sumados al impacto de la devaluacion de la
moneda a fines del aflo 2015 —como es de publico conocimiento- ocasion6 que las empresas registraran
en sus balances contables rentas extraordinarias.

A este escenario se le agrega la carencia de normativa especifica en las legislaciones locales que re-
gule estas operaciones y la falta de antecedentes interpretativos o incluso judiciales sobre la materia, lo
que agrava aun mas este marco de incertidumbre tanto en el ambito académico como en el profesional.

Este trabajo es una propuesta para intentar que se dilucide el tratamiento a dispensar en el Impuesto
sobre los Ingresos Brutos a las operaciones con instrumentos financieros derivados, realizada a partir de
la interpretacion de las normas tributarias, la jurisprudencia y la doctrina.

Sobre esta base, hemos decidido comenzar analizando el marco conceptual de tales instrumentos
,haciendo hincapié en su clasificaciéon en funcién de la finalidad econémica: cobertura o especulativo.
Esto no obedece a una clasificacién meramente académica, sino a los fines de diferenciar el tratamiento
impositivo que en uno u otro caso podrian corresponder.

A continuacion, analizamos la interrelacién del hecho imponible en el Impuesto sobre los Ingresos
Brutos, comenzando en primer lugar por el aspecto objetivo y los distintos elementos que son caracteris-
ticos de este impuesto en particular (ejercicio de actividad, habitualidad y onerosidad).

Dadas las caracteristicas de esta operatoria, también merece especial atencion el aspecto temporal,
en donde -en caso de considerarse alcanzado- se dispone el momento en que dichos ingresos deben
reconocerse como tales.

Otro aspecto que resulta interesante es el espacial, donde analizamos la jurisdiccién que tiene potes-
tad tributaria para cobrar el tributo o, en el caso de los contribuyentes de Convenio Multilateral, la que
corresponderia atribuir dichos ingresos.

Finalizamos el trabajo con el estudio de la medicién del hecho imponible -0 base imponible- en
conjunto con la alicuota a aplicar.

Il. MARCO GENERAL DE LOS INSTRUMENTOS FINANCIEROS DERIVADOS

Los productos derivados son instrumentos financieros cuyo valor depende de la evolucion de los
precios de otros activos denominados subyacentes.

Segun Fowler Newton', los instrumentos financieros derivados tienen las siguientes caracteristicas:

Sus valores cambian (directa o inversamente) en respuesta a las modificaciones que se producen en
determinadas variables (activos subyacentes);

No requieren inversiones iniciales o bien exigen desembolsos que son pequefnos en relacion con la
ganancia o la pérdida que pueden generar;

Tienen fecha de vencimiento.

Por su parte, la normativa contable? considera que un instrumento derivado es un instrumento fi-
nanciero cuyo valor cambia frente a los cambios en las variables subyacentes (tales como tasa de interés,
precios de productos, tasa de cambio de divisas, etc.), que se liquidara en fecha futura (pudiendo hacerse

1 Fowler Newton, Enrique, Contabilidad Superior, Ed. La ley, 2010.
2 Definicion segun pto. 2.1 de la Parte Il de la resolucién técnica 20 de la FACPCE.
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en términos netos), que requiere, al principio, una inversién neta pequena o nula, en relacién con otros
tipos de contratos que incorporan una respuesta similar ante cambios en las condiciones de mercado y
que por las practicas comerciales o por sus términos permitan la compensacion para realizar pagos por
un importe neto. Pueden agruparse en: contratos a término, contratos de futuro, contratos de opciones y
contratos de canje o permuta.

En lo que respecta a su tratamiento contable e impositivo es importante distinguir estos instrumen-
tos a partir de su finalidad, clasificandolos en contratos de cobertura y de especulacion.

A. Cobertura (o hedge)

La finalidad de las operatorias con estos instrumentos es”...manejar el riesgo, y por ende, reducir los
costos de una transaccion, cubriendo activos que negocia el operador™,

Como bien senala Julian Martin*, un instrumento derivado puede ser considerado como de cobertu-
ra cuando:

La posicidn cubierta o protegida esta especificamente identificada y expone al ente a riesgos de pér-
dida por cambios en los precios;

El instrumento ha sido especificamente individualizado como una cobertura; y

Es altamente probable que exista un alto grado de correlacién entre los cambios, de signo contrario,
en el valor corriente de la posiciéon que esta siendo cubierta, de modo que el instrumento de cober-
tura actle como una proteccién, eliminando o reduciendo sustancialmente el riesgo de pérdidas que
provienen de la posicién que se esta cubriendo.

Para determinar si un contrato sobre un instrumento financiero derivado es de cobertura, es im-
portante que este tenga como motivo buscar la protecciéon sobre mercaderias o activos financieros, de
manera de cubrir movimientos adversos a la posicién tomada®.

Por su parte, la Ley del Impuesto a las Ganancias los define en el tltimo parrafo del articulo 19 de la
siguiente manera:

“...una transaccion o contrato de productos derivados se considerard como ‘operacion de cobertura’ si
tiene por objeto reducir el efecto de las futuras fluctuaciones en precios o tasas de mercado, sobre los
resultados de la o las actividades economicas principales”.

Como bien sefala la Sala A del Tribunal Fiscal de la Nacion, de la lectura de la normativa legal sola-
mente se desprenden dos requisitos®:

- que la operacién tenga por objeto reducir el efecto de las futuras fluctuaciones en precios, y

- que la operacion de cobertura lo sea con los resultados de la actividad econémica principal.

Adicionalmente, el Tribunal considera que “la definicién de operacién de cobertura dada por la ley re-
sulta insuficiente, pues no solo se deberia considerar la calidad sino también la cantidad involucrada en
la operacion. En otras palabras una operacion con derivados, para calificar como operacion de cobertura
deberd guardar una relacion razonable con la cantidad de insumos y/o productos que la empresa utiliza o
vende, entre otros pardmetro”.

Si bien no son vinculantes en materia de tributos locales, el Fisco Nacional, a los fines de definir su
tratamiento en el Impuesto a las Ganancias, ha establecido ciertas pautas en la resoluciéon general AFIP
3421/128 para que un derivado sea considerado como de cobertura, a saber:

a) Tener por objeto reducir el efecto de las futuras fluctuaciones en precios o tasas de mercado sobre los
resultados de la o las actividades econdmicas principales, es decir, cuando el perfil de posibles resul-
tados de un instrumento y/o contrato derivado o una combinacién de ellos se oriente a compensar el
perfil de posibles resultados emergentes de la posicion de riesgo del contribuyente en las transaccio-
nes respectivas.

Martin, Julidn, Tratamiento impositivo de operaciones financieras, Ed. KPMG.
Martin, Julian, ob. cit. en nota 3.
Martin, Julian, ob. cit. en nota 3.

Argumento esgrimidos por el contribuyente que el Tribunal hace suyo en el considerando VIl del fallo Tecpetrol, TFN
Sala A, 30/3/11. Cabe aclarar que el citado fallo es anterior a la resolucién general AFIP 3421/12.

7  Considerando IX, fallo citado en nota 6.
8  Segun el punto A del Titulo Il del Anexo VIl de la resolucién general AFIP 3.421/12.
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b) Poseer vinculacion directa con la o las actividades econémicas principales del contribuyente y que el
elemento subyacente también guarde relacién con la o las actividades aludidas.

¢) Ser cuantitativa y temporalmente acorde con el riesgo que se pretende cubrir —total o parcialmente-
y que en ningun caso lo supere.

d) Cuando la posicion o transaccion cubierta hubiera expirado, hubiera sido discontinuada o se hubiera
producido cualquier otra circunstancia por la cual la exposicién al riesgo hubiese desaparecido o de-
jado de existir, dicha operacién perderd la condicion de cobertura desde el momento en que tal he-
cho ocurra.

e) Encontrarse explicitamente identificado desde su nacimiento con lo que se pretende cubrir.

B. Especulativos

Son instrumentos derivados como especulativos aquellos cuya Unica finalidad es obtener ganancias,
ya sea a la finalizacién de la operacién o con la negociacién del instrumento. De tal manera, el inversio-
nista opera capital de riesgo®.

En la prdctica, la definicion de un derivado como especulativo estd dada de forma residual, es decir,
cuando no cumple con los requisitos para ser considerado como un derivado de cobertura.

Ill. VERIFICACION DEL HECHO IMPONIBLE

Segun destacada doctrina, el hecho imponible consta de tres criterios identificatorios o aspectos
basicos: El material u objetivo; el espacial y el temporal. A ellos cabe agregar otro elemento, el subjetivo
representado por el destinatario legal tributario y la realizacion del hecho imponible -verificandose to-
dos sus aspectos— pone en marcha su consecuente, que consiste en la obligacion tributaria entendida
como una obligacién usualmente de dar una suma de dinero, entre un acreedor (Fisco o eventualmente
una entidad de derecho publico no estatal) y uno o varios deudores’®.

Desarrollamos a continuacion el analisis de estos tres aspectos en lo que respecta al Impuesto sobre
los Ingresos Brutos, examinando en forma particular las operaciones con instrumentos financieros deri-
vados, enfatizando en aquellos cuya finalidad es de cobertura.

A. Aspecto objetivo

La ley de coparticipacion' delimita las caracteristicas bdsicas a las cuales las jurisdicciones locales
deben ajustarse. En relacion con el hecho imponible del Impuesto sobre los Ingresos Brutos establece:

“Recaerdn sobre los ingresos provenientes del ejercicio de actividades empresarias (incluso uniperso-
nales) civiles o comerciales con fines de lucro, de profesiones, oficios, intermediaciones y de toda otra ac-
tividad habitual excluidas las actividades realizadas en relacién de dependencia y el desempeno de cargos
publicos”.

Es sobre la base de esta disposicion que la mayoria de las jurisdicciones establece en sus Cédigo Fis-
cales disposiciones similares al articulo 182 del Cédigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, delineando
el hecho imponible del Impuesto sobre los Ingresos Brutos de la siguiente manera:

“El ejercicio habitual y a titulo oneroso en jurisdiccion de la Provincia de Buenos Aires, del comercio,
industria, profesion, oficio, negocio, locaciones de bienes, obras y servicios, o de cualquier otra actividad a
titulo oneroso -lucrativo o no- cualquiera sea la naturaleza del sujeto que la preste, incluidas las sociedades
cooperativas, y el lugar donde se realice (zonas portuarias, espacios ferroviarios, aerédromos y aeropuertos,
terminales de transporte, edificios y lugares de dominio publico y privado y todo otro de similar naturaleza),
estard alcanzada con el impuesto sobre los ingresos brutos en las condiciones que se determinan en los articu-
los siguientes”.

En otras palabras, mas alla de las especificidades que cada jurisdiccién establezca, se podria resumir
al hecho imponible como el ejercicio de la actividad habitual a titulo oneroso en una jurisdiccion.

9  Martin, Julian, ob. cit. en la nota 3.

10  Corti, Aristides; Buitrago, Ignacio y Calvo, Rubén, “La estructura Juridica de la norma tributaria’, articulo publicado en
Jurisprudencia Argentina, 1988.

11 Ley23.548 (BO: 22/1/88).
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A partir de ello y siguiendo la doctrina sentada por Althabe y Sanelli'? analizamos el hecho imponible
en tres elementos que deben estar reunidos para determinar la procedencia del tributo: i) ejercicio de
actividad, ii) habitualidad, y iii) onerosidad. Desarrollamos los mismos a lo largo de este apartado.

i) Ejercicio de actividad

Los Cédigo Fiscales enumeran ciertas actividades consideradas alcanzadas por el impuesto: “(el ejer-
cicio) del comercio, industria, profesion, oficio, negocio, locaciones de bienes, obras y servicios...”, pero dejan
la definicién abierta cuando disponen que también resulta alcanzada “cualquier otra actividad”.

Cabe aclarar que dentro de estas actividades enumeradas de forma enunciativa, no se encuentran
consideradas las operaciones de financiamiento. Por lo tanto, debemos remitirnos al concepto general
que da la ley para el “ejercicio de actividad”.

En lo que a esto respecta, el Cédigo Fiscal de CABA en su articulo 173 prevé para su interpretacion
que para “la determinacion del hecho imponible, debe atenderse a la naturaleza especifica de la activi-
dad desarrollada, con prescindencia —en caso de discrepancia- de la calificacion que merezca a los fines de
policia municipal o de cualquier otra indole, o a los fines del encuadramiento en otras normas nacionales,
provinciales o municipales, ajenas a la finalidad de este Cédigo”.

Por su parte, destacada doctrina' entiende el concepto “actividad” desde el sentido econémico de la
palabra, es decir, comprensivo de todos los actos que realizan los sujetos econémicos para mejorar
su condiciéon material, ya sea realizando actos de produccion de bienes y servicios, o bien de intercam-
bio de bienes entre distintas unidades econdémicas.

Por lo tanto, cabe preguntarnos si dada la naturaleza de las actividades de financiamiento por deri-
vados podrian encontrarse incluidas dentro de esa definicion.

Como bien describiamos anteriormente, las actividades con instrumentos derivados pueden ser cla-
sificadas de acuerdo con su finalidad como (i) de especulacion o (ii) de cobertura. En el presente trabajo
sostenemos que el gjercicio de una actividad resulta notoriamente diferenciado cuando se trata de una u
otra operacion:

Instrumentos derivados con finalidad de especulacion

En este tipo de operaciones el objetivo es invertir con el fin de obtener una rentabilidad, por lo que si-
guiendo los lineamientos expuestos resulta acertado que hay una actividad de inversién que es perfectamen-
te identificable del resto de actividades que realiza el sujeto y cuya ganancia también se puede determinar.

Instrumentos derivados con finalidad de cobertura

En estos casos lo que se busca es reducir los riesgos de una operacién. Por lo que los ingresos que
surgen por las operaciones con instrumentos derivados estdn intimamente ligados con los que surgen de
la actividad cuyo riesgo cubren.

Asi por ejemplo, un sujeto que es habitualmente importador de bienes y desea cubrirse de la va-
riacion del tipo de cambio de la moneda puede fijar el valor de las mercaderias en pesos mediante la
compra de délar futuro. Por lo tanto, la ganancia (o pérdida) obtenida por la cobertura se neteara de la
pérdida (o ganancia) por la variacién del precio de las mercaderias.

A modo de comparacion, Navarrine' sostiene que el cobro de dividendos debe distinguirse entre el
accionista-inversory el accionista-especulador: el primero no desarrolla ninguna actividad como duefio de
la empresa, mientras que el otro especula con la compraventa de acciones, por lo que quedaria alcanza-
do por el tributo.

En las operaciones con instrumentos derivados de cobertura no hay una actividad efectivamente
ejercida por el sujeto, ya que el eventual resultado que pudiese llegar a obtener por este tipo de opera-
ciones estd intimamente ligado con la actividad cuyo riesgo se pretende cubrir. Por lo cual entendemos
que en estos casos, no hay un ejercicio de actividad que resulte alcanzado por el impuesto.

12 Navarrine, Susana (directora) en Cédigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, Ed. La Ley, 2012, Apartado Il del Tomo ||
redactado por Althabe, Mario Enrique y Sanelli, Alejandra.

13 Althabe y Sanelli, ob. cit. en nota 12.
14 Citado por Martin Caranta en Impuesto sobre los Ingresos Brutos, un enfoque integral, Ed. Errepar, 2016.
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Consideraciones sobre la traslacion

Merece especial atencion el hipotético caso de una empresa que solamente desarrolla la actividad de
inversion en derivados financieros -independientemente de su finalidad-.

Si bien se podria plantear que efectivamente existe una actividad, en tanto la actividad del contri-
buyente es la obtencién de rentas pasivas, no habria un sujeto a quien trasladar la carga del impuesto.

En tanto el Impuesto sobre los Ingresos Brutos no resulte trasladable, se desvirtua la naturaleza del
mismoy el impuesto termina absorbiendo una parte de la renta obtenida, ocasionando que quien termi-
na soportando la carga del impuesto es el propio contribuyente. Por ello, en estos casos, se trasformaria
en un impuesto sobre la renta.

Para este caso particular, seria cuestionable el Impuesto sobre los Ingresos Brutos, ya que estaria en
pugna con la prohibicion de analogia dispuesto por el inciso b) del articulo 9 de la Ley de Coparticipa-
cion',

ii) Habitualidad

Como sostiene Caranta’s, la habitualidad constituye un requisito necesario para la sujecién al grava-
men de cualquier actividad.

Si bien la ley de coparticipacion omite definir qué se entiende por “habitualidad”, la mayoria de los
Cédigos Fiscales lo define como lo hace el Cédigo Fiscal de CABA en su articulo 175, entendiendo que
la misma estd determinada por la indole de las actividades que dan lugar al hecho imponible, el objeto de la
empresa, profesion o locacién y los usos y costumbres de la vida econémica.

Asimismo, en el segundo parrafo de ese articulo, aclara que depende del desarrollo —en el ejercicio
fiscal- de hechos, actos u operaciones de la naturaleza de las alcanzadas por el impuesto, con prescinden-
cia de su cantidad o monto cuando las mismas se efectuan por quienes hacen profesion de tales actividades.

Por otra parte, en el tercer parrafo dispone ciertos indicios a considerar para definir la existencia de
habitualidad, tales como el objeto de la empresa, la profesion y los usos y costumbres de la vida econé-
mica.

Asimismo, es comun que los Cédigos Fiscales incorporen ciertas actividades que, independientemen-
te de que sean llevadas a cabo en forma esporadica o periddica, estan alcanzadas por el impuesto. Por lo
que se consagra una presuncion de habitualidad".

En los principales Codigos Provinciales no hay presunciones de actividad que pudieran llegar a afectar
a los sujetos tomadores de instrumentos derivados financieros. Por lo que nos centramos en indagar si la
utilizacion de derivados financieros cumple con el requisito general de habitualidad.

Teniendo en cuenta lo ya enunciado en los Cédigos Fiscales sobre la definicién de habitualidad, con-
cordamos con Vidal'® en que resulta de utilidad a los fines de esclarecer sus alcances, la doctrina sentada
en el fallo “Brave, Rafael” de la Corte Suprema':

“...los términos ‘profesion habitual o comercio’, que emplea la ley, deben entenderse con el alcance de
actividad regular del contribuyente con el propésito de obtener beneficio. Excluye de ordinario las ope-
raciones simuladas, pero no es incompatible con la prdctica de otra ocupacion o negocio. Descartadas las
simples inversiones de capitales, son indicios de tal actividad, la continuidad de las operaciones, su
importancia con relacion al giro del contribuyente, el fin de lucro”.

15 Yaenelfallo“Aerolineas Argentinas Sociedad del Estado c/Provincia de Buenos Aires s/Repeticion’, CSJN, del 13/11/86,
el Supremo Tribunal se expidié en un caso en el las tarifas a cobrar por la actora estaban fijadas mediante la resolucién
(Secretaria de Transporte y Obras Publicas) 357/78 y no se habia tenido en cuenta en ellas la incidencia del impues-
to. En dicho caso particular, se concluyé que “..el impuesto provincial a los ingresos brutos no es susceptible de trasla-
cién por no estar contemplada su incidencia en el precio oficial del billete aéreo y cuya determinacién conduce a que sea
inexorablemente soportado por la actora, ello excluye el caso de la prevision del articulo 9, inciso b), cuarto pdrrafo, de la
ley 20.221 (texto segtin la ley 22.006), y lo encuadra en el supuesto que contempla el segundo pdrrafo, en cuyo texto se plas-
ma el principio bdsico que privilegié el legislador, consistente en “la imposibilidad de mantener o establecer impuestos lo-
cales sobre materia imponible sujeta a imposicion nacional coparticipable”.

16  Caranta, Martin, citando a Althabe, Mario E., ob. cit. en nota 14.

17 Enelcaso de la CABA lo hace en el articulo 176 del Cédigo Fiscal.

18 Vidal, Gladys, en Régimen Tributario Argentino (obra colectiva), Abeledo Perrot, 2010.

19 “Brave, Rafael’, CSJN, del 15/10/47, publicado en Fallos: 209:129.
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Asimismo, aplicando este criterio sentado por la Corte al caso del Impuesto sobre los Ingresos Brutos,
Althabe® sostiene lo siguiente:

“La habitualidad debe ser tal que posibilite la especulacién. Haciendo mencidn que la posibilidad de es-
peculacién depende estrechamente de la naturaleza de la actividad. El valor del objeto de especulacion es
decisivo, porque marca la diferencia entre una posibilidad cierta de transformar la actividad en una
fuente de ingreso normal”.

También aclara que las actividades habituales seran las inherentes al giro normal del negocio y medio
de vida normal del sujeto que las realiza. De una primera depuracién de ellos, los actos aislados, inconexos,
excepcionales, impropios de la actividad del sujeto, seran “no habituales”?'.

En este mismo sentido, se expresa Caranta?? al entender que una actividad resulta_habitual cuando,
aun no siendo la principal, guarda una estrecha relacién con aquello. Esto es lo que se denomina importan-
cia o relacion con el giro del negocio.

En nuestra opinion, las operaciones con derivados deberdn considerarse habituales si los ingresos
obtenidos por tal operatoria son una fuente normal de ingresos del sujeto.

En el caso particular de las operaciones de cobertura, entendemos que estdn estrechamente ligadas con
la actividad principal_en tanto pretenden cubrir los riesgos inherentes a esta. Por ello, son propios de la
actividad del sujeto y, en palabras de Caranta, hay una “relacion con el giro del negocio”. Por lo tanto, hay
habitualidad en los términos del impuesto.

Inclusidn de la actividad dentro del objeto social

En el caso de las personas juridicas coincidimos con destacada doctrina® que la inclusién de una
actividad en el objeto social denota su habitualidad. En este sentido, también se ha expresado la CSJN?, al
momento de definir el alcance de la habitualidad en el Impuesto a los réditos.

En definitiva, tratdndose de empresas, entendemos que se configura el requisito de habitualidad si
estas fueron creadas con el fin especifico de realizar inversiones en operaciones financieras o bien, si dicha
actividad fue prevista en el objeto social.

Falta de habitualidad

Entendemos por descarte que podria cuestionarse la existencia de habitualidad si una persona hu-
mana realiza este tipo de operaciones con fines especulativos en forma ocasional, y lo mismo ocurriria en
tal caso, si fuera una persona juridica que no lo tuviera previsto en su objeto social.

iii) Onerosidad

Los Codigos Fiscales locales exigen, para que se verifique el hecho imponible, que la actividad sea
ejercida a titulo oneroso, es decir, a condicién de reciprocidad de otra prestacion, sin importar el resultado
obtenido. Por el contrario, la Ley de Coparticipacion dispone tinicamente como requisito necesario que el
objetivo de las actividades sea el lucro.

Por ello, en lo que respecta a este elemento del hecho imponible, los Cédigos Fiscales se encuentran
en conflicto con la Ley de Coparticipacion Federal, 23.548, articulo 9, inciso b), punto I.

En lo que respecta a las operaciones con derivados cuya finalidad es especulativa, esta cuestion no
merece especial atencién, ya que siempre hay de fondo onerosidad y un fin de lucro.

En el caso de tratarse de operaciones de contratos derivados con fines de cobertura, resulta mas
controvertido si efectivamente persigue este fin.

En concordancia con lo ya expuesto en ejercicio de actividad®, en nuestro entendimiento /a cobertura
de riesgo utilizando derivados no constituye una actividad independiente de aquella cuyo riesgo es cubierto.

20 Althabe, Mario, El impuesto sobre los Ingresos Brutos, Ed. La Ley, 1983.

21 Caranta, Martin, citando a Althabe, Mario E., obra citada en nota 14.

22 Caranta, Martin, obra citada en nota 14.

23 Caranta, Martin, obra citada en nota 14.

24 “Duhalde, Pedro Dionisio c/Gobierno de la Nacién s/Repeticiéon’, CSIN, 20/8/48, en Fallos: 211:1254.
25 Apartado lll.A.1.
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Tampoco podemos afirmar que los ingresos derivados de esta operatoria persigan fines de lucro, por el contra-
rio, lo que buscan es asegurar un determinado resultado.

Siguiendo el ejemplo anterior, el importador que opera con ddlar futuro para la adquisicién de mer-
caderias en el mercado mayorista, lo que busca es evitar posibles pérdidas por fluctuaciones en el valor
del ddlar entre el momento en que concerté la operacion y el que debe abonar la mercaderia. Pretender
que se persiga un fin de lucro por el ingreso ocasionado por la cobertura no resulta razonable. En este caso,
entendemos que el fin de lucro es perseguido exclusivamente por su actividad de comercializacion de la
mercaderia adquirida, que estaria gravada en el momento de la venta.

B. Aspecto espacial

El concepto de sustento territorial se refiere a la vinculacion espacial que debe existir entre el hecho
imponible y el sujeto pasivo de la obligacion tributaria, sustento que siempre debe estar presente en este
tributo.

Los codigos fiscales de todas las jurisdicciones expresamente establecen la vigencia del principio
de territorialidad en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos; ello es 16gico, pues las provincias no pueden
gravar actividades que se desarrollan en otras jurisdicciones, ya que ello implicaria una ilegitima extrali-
mitacién de su potestad tributaria. Como bien se sostiene? el sustento territorial resulta ser la cuestion que
habilita el poder de imperio de un Fisco local para someter aimposicién a una determinada manifestacién de
capacidad contributiva.

En lo que concierne a este aspecto del hecho imponible, de entenderse que se cumple con los demds
aspectos del mismo, resultaria controvertido a qué jurisdiccion corresponde atribuir los ingresos por opera-
ciones con instrumentos financieros derivados:

a) ellugar donde opera el mercado de derivados;
b) el lugar donde fue concertada la operacion;
¢) ellugar donde fueron prestados los servicios.

Esta disyuntiva podria ocasionar serios inconvenientes para los contribuyentes, ya que al no estar
claro en la normativa las jurisdicciones involucradas se verian tentadas a reclamar el pago del tributo para
sus arcas fiscales; esto, sumado a que la reglamentacion del CM dispone requisitos excesivos para la apli-
cacion del Protocolo adicional, complicaria la situacién de los sujetos pasivos del tributo ante eventuales
casos de fiscalizacion y determinacion.

Coincidimos con Julian Martin?, quien apunta que la normativa fiscal no dispone el encuadre de las
operaciones en cuestion. No obstante, aclara que resultaria razonable que por la naturaleza de las opera-
ciones en cuestion, los mismos debieran atribuirse a la jurisdiccién en la cual se presta el servicio financiero.

Por otra parte, siguiendo lo sefialado por Althabe?, si bien surge del inciso b) del articulo 2 del Con-
venio Multilateral que el criterio de atribucion de los ingresos para la prestacion de servicios es donde efec-
tivamente se prestan los mismos, hay antecedentes en los que se expidié la Comision Arbitral para el caso
de ingresos obtenidos mediante intermediarios, en los cuales prima el lugar de concertacién:

Representante de jugadores de futbol, por los ingresos de cesién de derechos de los jugadores (“Settimio
Aloisio c/Provincia de Buenos Aires” - Resolucién CA 5/01)

En este antecedente, el Fisco pretendia que los ingresos de un representante de futbolistas sean atri-
buidos tomando en cuenta el Club en el que estos prestaban servicios, argumentando que no contaba
con el domicilio de los jugadores. La Comision Arbitral, basandose en que la actividad consistia en rea-
lizar contratos cobrando por dicha intermediacion, decidié que debia tomarse el lugar donde se habian
concertado dichos contratos y, por lo tanto, generado la retribucién para el contribuyente.

26 Caranta, Martin, ob. cit. en nota 14.
27 Martin Julian, ob. cit. en nota 2.
28 Althabe, Mario, El Convenio Multilateral, Ed. La Ley, 2013.
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Cesidn de derechos de sefal televisiva (“South American Sports SA ¢/Gobierno CABA” - Resolucion CA
25/02)

En este caso puntual, la comisién arbitral trato la cesion de derechos de sefal televisiva, y concluyé
que deberian serimputados a la Jurisdiccion en la que se concertd la operacién, que era ademas, el lugar
de donde provenian los ingresos para hacer frente al pago del contrato.

En nuestra opinidn, entendemos que el nexo territorial para atribuir los ingresos a la jurisdiccion en la
que opera el mercado es de por si débil y en algunos casos incluso desconocida por el sujeto que opera con
tales instrumentos. Concordamos con la mayoria de la doctrina que establece que deberan ser atribui-
dos al lugar donde efectivamente fueron prestados los servicios. No obstante, creemos que este criterio no
resulta practico para este caso particular, ya que por su ambigliedad, podria dar lugar a varias interpre-
taciones. Por ello, entendemos que seria conveniente establecer el lugar de concertacién de la operacion
como la jurisdiccion con sustento territorial.

C. Aspecto temporal

Otra cuestion que resulta controvertida es el momento en el que se debe reconocer los resultados
generados por estas operaciones.

Los Cédigos Fiscales locales suelen introducir como regla general disposiciones tales como “los ingre-
sos brutos se imputardn al periodo fiscal en que se devengan’.

A su vez, establecen distintos supuestos a la hora de definir el término “devengado”; por lo tanto, dis-
ponen excepciones a la regla, como por ejemplo, los trabajos sobre inmuebles ajenos. En lo que aqui
interesa, hay dos casos particulares que podrian ser aplicables:

- Eltratamiento dispuesto a los “intereses” —por aplicaciéon de analogia en funcién de su caracter de ren-
ta financiera. Para los mismos se imputaran desde el momento en que se generan y en proporcion al
tiempo transcurrido hasta cada periodo de pago del impuesto.

- Enlos demas casos: desde el momento en que se genera el derecho a la contraprestaciéon. Concorda-
mos con Caranta®, quien aclara que esta norma constituye la pauta general para los casos en que no
estan expresamente previstos.

En definitiva, a priori podria plantearse el reconocimiento de los ingresos generados en estas opera-
ciones en tres momentos diferentes:
1) cuando se reconozcan contablemente tales ingresos;
2) cuando se produce el vencimiento del derivado o su cobro;
3) en proporcion al tiempo transcurrido.

En nuestra opinidn, en lo que respecta al momento en que se reconozcan contablemente los ingre-
sos, entendemos que no puede darse como valido a los efectos tributarios, ya que la norma contable no
necesariamente condiciona la normativa del impuesto en tanto tiene disposiciones especificas en lo que
respecta a la verificacion temporal del hecho imponible.

Por su parte, considerar que deberia reconocerse en proporcioén al tiempo transcurrido como la nor-
ma dispone expresamente para los intereses implicaria aplicar una interpretacion por analogia para estas
operaciones, que no necesariamente son de idéntica naturaleza.

Ademas, estas dos alternativas planteadas presentan el inconveniente de que en una posicién dada
en la que se liquide el impuesto no se conoce con certeza cual seria el ingreso final de dicha operacion,
en tanto las fluctuaciones positivas o negativas del tipo de cambio generarian variaciones en la ganancia
o pérdida que arrojaria al final de la operacién.

Por ultimo, creemos que es plenamente aplicable la regla residual que establece que los ingresos
deben ser reconocidos al momento en que se genere el derecho a la contraprestacion, o que en la
practica implicaria el reconocimiento de la operatoria al momento del vencimiento del derivado o cuando
se produjese la liquidacién anticipada. No obstante, podria ser dudoso si idéntico criterio se aplica para
aquellos derivados que implican el reconocimiento de liquidaciones diarias.

29 Articulo 201 del Cédigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires (t.0. 2011) y articulo 204 del Cédigo Fiscal de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (t.0. 2015).
30 Caranta, Martin, ob. cit. en nota 14.
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En este mismo sentido se expresa Julian Martin®', quien opina que la prima cobrada deberia imputarse
al momento del vencimiento del derivado o al ejecutarse, si ello ocurre con anterioridad.

Por su parte y en la misma linea, Jauregui®*? entiende que el momento de imputacién se produce cuan-
do se produce la liquidacién del mismo o la entrega del activo subyacente.

D. Base imponible y alicuota
La Ley de Coparticipacion Federal establece diferentes directivas en lo que respecta a la base impo-
nible del Impuesto sobre los Ingresos Brutos:
- Las actividades o rubros complementarios de una actividad principal —incluidos financiacién y ajuste
por desvalorizacion monetaria— estaran sujetos a la alicuota que se contemple para aquella;
- Para la determinacion de la base imponible se computaran los ingresos brutos devengados en el pe-
riodo fiscal.

En consecuencia, tradicionalmente se ha afirmado que /a base imponible estd constituida por los in-
gresos brutos devengados durante el periodo fiscal por el ejercicio de la actividad gravada.

Con respecto a ello, coincidimos con Bulit Goii, quien afirma que la base imponible, es decir, la ma-
teria utilizada para medir monetariamente la obligacion tributaria resultante del encuadre de dicha si-
tuacion, son los ingresos brutos derivados de esa actividad. El legislador ha tomado los ingresos brutos
como un indice para medir el volumen de la actividad cuyo ejercicio esta sujeto al impuesto?®. Por lo que
entendemos que los ingresos brutos que conforman la base imponible son solo aquellos derivados de la
actividad gravada.

En este sentido se expresa, por ejemplo, el articulo 196 del Cédigo Fiscal de CABA (t.o. 2011) y el
primer pérrafo del articulo 186 del Cédigo Fiscal de PBA (t.0. 2015). Transcribimos a continuacion los
primeros dos parrafos de este Ultimo articulo:

“Salvo expresa disposicion en contrario, el gravamen se determinard sobre la base de los ingresos brutos
devengados durante el periodo fiscal por el ejercicio de la actividad gravada.

Se considera ingreso bruto el valor o monto total —en valores monetarios, en especie o en servicios— de-
vengados en concepto de ventas de bienes, de remuneraciones totales obtenidas por los servicios, la retribu-
cioén por la actividad ejercida, los intereses obtenidos por préstamos de dinero o plazo de financiacién o, en
general, el de las operaciones realizadas”.

La Sala | del TFABA3* aclaré que “...no todos los ingresos brutos resultan alcanzados por el gravamen,
sino solo aquellos que constituyan una retribucién, una contraprestacion, un pago, un precio, deriva-
dos del ejercicio de la actividad gravada. Siendo asi, sobre todo los ingresos que encuadren dentro de la no-
cién apuntada, y solo sobre ellos, debe aplicarse la alicuota pertinente para establecer el monto del impuesto
a tributar, y todos aquellos que no encuadren en ese concepto quedan al margen de tributacion”.

En el mismo sentido, Caranta® sefala que no cualquier ingreso sera base imponible, sino que debe
tratarse de un ingreso que tenga como causa antecedente el perfeccionamiento del hecho imponible, es de-
cir, el ejercicio de la actividad habitual y a titulo oneroso por parte de un destinatario legal tributario.

A partir de ello, no resulta sustancial estudiar la base imponible de las operaciones con instrumentos
derivados con fines de cobertura, en tanto como habiamos dicho en los apartados anteriores en estos ca-
sos no se verifica el hecho imponible en el impuesto.

Por el otro lado, en caso de que se verificara el hecho imponible en las operaciones con instrumentos
derivados con fines especulativos surge una primera cuestion respecto a los resultados negativos producto
de las variaciones en el tipo de cambio, en tanto resulta incierto si podrian deducirse de la base imponible.
Esto, debido a que no estd expresamente previsto en la legislaciéon provincial, como sucede en otros
casos como por ejemplo, si se hace para los descuentos y/ bonificaciones®.

31 Martin, Julidn, ob. cit. en nota 2.
32 Jauregui, Maria de los Angeles, “Instrumentos derivados financieros. Antecedentes y propuestas’, articulo publicado
en La Ley.

33 Bulit Goni, Enrique, Impuesto sobre los Ingresos Brutos, Ed. Depalma, 1997.

34 “FordemiS.A", Sala | del TFAPBA, del 31/7/07.

35 Caranta, Martin, ob. cit. en nota 14.

36 En el Cédigo Fiscal de PBA (t.0. 2015) esta disposicidn se encuentra en el inciso a) del articulo 189.
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Consideramos que esta cuestidn esta intimamente relacionada con el momento en que se recono-
cen los resultados por operaciones con derivados. Siguiendo lo que se comenté precedentemente, si se
interpretara que el momento en el que debe reconocerse el ingreso fuera cuando se devenga contable-
mente, si no se permitiera deducir los resultados negativos, es probable que los ingresos gravados en los
diferentes periodos fiscales sean superiores al resultado final de la operacion.

En estos casos, pretender que no se pueden deducir las pérdidas por estas operaciones implicaria alejarse
notoriamente del resultado final de la operatoria, incluso podria generar una absorciéon confiscatoria de los
ingresos generados por la actividad gravada.

Por el contrario, esta diferencia en la base imponible no surgiria si se optara por gravar la operatoria al
momento del vencimiento, cuando ya resulta cierto el resultado final de la operacion.

Otro punto a tener en cuenta es la alicuota a aplicar. Siguiendo lo expuesto por Althabe?’, el criterio
general es tratar cada actividad en forma independiente, salvo que no se pudiera discriminar el monto de
cada una. En dicho caso, ambos ingresos quedaran alcanzado a la alicuota mas alta.

No obstante ello, también deberd analizarse si ambas actividades resultan complementarias, Caran-
ta®*® entiende que la complementariedad entre dos actividades surge cuando una concluye el ciclo econémi-
co del negocio que otra. Este es, por ejemplo, el caso de los intereses por financiamiento en la venta de
mercaderia®°.

Al respecto, el TFABA*® ha considerado que

“La nota distintiva que permite reconocer una actividad complementaria de otra que no lo es, es cuando
la misma sirve, se utiliza o aporta, para optimizar el producto o la actividad principal en si misma. Es decir
cuando su realizacién trae aparejada una ‘mejora’ especifica y directa”.

Sobre esta base opinamos que las operaciones de cobertura —en el hipotético caso de considerarse al-
canzada en el impuesto- los ingresos estarian gravados a la alicuota de la actividad principal en tanto, el
resultado de estas operaciones estd ligado de forma inescindible con la operacién de la principal.

Por su parte, de tratarse de una actividad con fines especulativos, resulta razonable la aplicacién de
la alicuota prevista para actividades financieras.

IV. CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo se desarrollaron los diferentes aspectos del hecho imponible del Im-
puesto sobre los Ingresos Brutos, y se analizé en cada uno de ellos si se verificaban en las operaciones
realizadas con instrumentos financieros derivados.

Es a partir de este andlisis que entendemos que en las operaciones de cobertura no se verifica el
aspecto objetivo del hecho imponible, ya que la intencionalidad de cobertura de un riesgo no puede ser
considerada como el “ejercicio de una actividad”, ni tampoco se puede afirmar que persiga un “fin de
lucro”.

Creemos importante que el sujeto que desarrolle esta operacién debera acreditar la intencion de
la misma. Para ello, si bien no resulta de aplicacion directa las reglamentaciones nacionales a los Fiscos
locales, seria de un fuerte valor probatorio haber cumplido con la normativa de AFIP. Esto es, el régimen
informativo y la certificacion por Contador Publico que acrediten la intencionalidad de la operacion.

Por el contrario, en el caso de operaciones especulativas entendemos que se desarrolla una actividad
y que la onerosidad es intrinseca a la intencion de la operacién. En estos casos, el requisito que determina
la verificacion del aspecto objetivo del hecho imponible es la habitualidad, concepto que no esta defini-
do en la Ley de Coparticipacion, y que tampoco resulta claro en la normativa local.

En lo que respecta a la jurisdiccion en la que se verificaria el hecho imponible, surgen dudas acerca
del lugar donde se desarrolla tal actividad, o en el caso de los contribuyentes del convenio multilateral,

37 Althabe, ob. cit. en nota 20.
38 Caranta, Martin, ob. cit. en nota 14.

39 En el caso de PBA se encuentra expresamente previsto en el Ultimo parrafo de su articulo 219, el cual acla-
ra que:“Las actividades o rubros complementarios de una actividad principal —incluida financiacién y ajustes
por desvalorizacién monetaria- estardn sujetos a la alicuota que, para aquella, contemple la Ley Impositiva’

40 "Alupalata SA", TFABA, Sala ll, del 26/5/11.
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el lugar en el que deberian atribuirse dichos ingresos. A partir de las resoluciones para casos particulares
de la comision arbitral y las opiniones doctrinarias, nos inclinamos por la jurisdiccion en la cual es con-
certada la operacion.

Continuando con el analisis de los diferentes aspectos del hecho imponible, surgen otras cuestiones
que por la falta de normativa especifica generan dudas en su tratamiento, entre ellas se encuentra el
momento en que se produce el nacimiento del hecho imponible.

En los casos en que se verificase el aspecto objetivo del hecho imponible, entendemos razonable
gravar la operatoria al momento que es liquidado el derivado, ya que es cuando se produce el nacimiento
de la obligacién contractual y en el que se tiene certeza de la cuantia de la operacion.

Asimismo, gravar la operacion en este momento soluciona cualquier controversia en lo que respecta
a la base imponible, ya que al tener certeza sobre el resultado final, no resulta relevante si deben dedu-
cirse los resultados negativos.

Por ultimo y a modo de reflexién, considerando el contexto de inflacién y presion devaluatoria que
se ha observado en los ultimos afos, cabe preguntarse si las operaciones de futuros, aun en los casos
que encuadren como especulativos por no cumplimentarse los requisitos necesarios para considerarlos
contratos de cobertura, no ejercian de todos modos una cobertura de sufrir una pérdida del activo, patri-
monio o capital de trabajo, cuando cualquier sujeto podia observar que mantenerse en una posicién en
moneda local implicaba ser espectador de cémo la arena se le escurre por las manos.
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SOLUCIONES -A NIVEL NACIONAL- DEL INTOLERANTE SALDO
A FAVOR EN MATERIA DEL IMPUESTO SOBRE LOS INGRESOS BRUTOS:
UN COSTO QUE DE FINANCIERO PASO A SER ECONOMICO

JOSE ANTONIO ALANIZ

SUMARIO

El saldo a favor en materia del impuesto sobre los ingresos brutos pasé de ser un mal de alguna ju-
risdiccion a una generalizacién para todos los contribuyentes del impuesto sobre los ingresos brutos sin
distinguir por jurisdiccion.

Para entender el mal debemos dar con su origen, a fin de comprenderlo y procurar una solucién
consensuada. La solucién no viene dada solo por el accionar del contribuyente, sino también por el Fisco,
producto del desfasaje de los regimenes de recaudacién del impuesto sobre los ingresos brutos.

La soluciones aqui propuestas se basan en el efectivo conocimiento del sistema de recaudacién im-
puesto (a esta altura) por la gran mayoria de las jurisdicciones del pais. Entender sus principales funciones
(que se le ha sabido dar) como asi también su alcance nos dara la pauta de
- Anticiparnos, para evitar el desmedido saldo a favor:

Acordar con los Fiscos un mecanismo de recaudacion que les garantice el cumplimiento de sus ob-
jetivos sin perjudicar a sus contribuyentes y agentes. Poniéndolos en situaciones sumamente complejas
(que en definitiva) afecte su interés fiscal, via efectos contraproducentes para sus arcas fiscales:

- Dando soluciones de interés para los contribuyentes;
- advirtiendo a las administraciones los efectos contraproducentes del sistema de recaudacion impues-
to por cada una de las jurisdicciones, via decisiones empresariales.
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INFORME DE RELATORIA

JUAN PABLO BAYLE

INTRODUCCION

1. El Convenio Multilateral (en adelante, también, “CM”) y la ley de Coparticipacion (cfr. la ley 23.548, en
adelante, también, “LdC") son dos acuerdos “interjurisdiccionales”. No son los Unicos. Pero las jornadas
que nos convocan estuvieron concentradas en pensar y debatir acerca de las caracteristicas, alcances y
efectos que tienen las decisiones que adoptan los 6rganos de aplicacion que esos dos acuerdos contem-
plan. Ciertamente no todas las decisiones que emiten esos 6rganos han sido materia de nuestra atencion.
Nos concentramos en las dictadas en ejercicio de las competencias que a esos érganos les acuerda el
articulo 24, inciso b), del CM y el articulo 11, inciso d), de la LdC, respectivamente.

Con el objeto de facilitar la exposicién en este Relato reservaré las voces “decision” y “decisiones”
para identificar aquellas que son el fruto del ejercicio de las competencias mencionadas, y aclararé a qué
tipo de decisién de los érganos de aplicacion me estoy refiriendo cuando lo haga respecto de alguna
cuya fuente no sean ni el articulo 24, inciso b), del CM, ni el 11, inciso d), de la LdC.

2. Dos puntos importantes a recordar.

Uno. El CM vincula hoy a la totalidad de los estados locales que conforman la Nacién, y en LdC se suma
como parte, también, el Estado Nacional (en adelante, “EN").

Dos. El objeto, principal sin duda en el caso del CM, y entre otros en el de la LdC, es evitar que los contri-
buyentes queden sujetos a una doble imposicion como consecuencia del ejercicio que los mencionados
estados hagan de poderes tributarios “concurrentes”. EI CM busca evitar la doble imposicién en el ISIB,
fijando pautas de distribucion de la base de calculo del tributo (habitualmente llamada “base imponible”)
para aquellos contribuyentes cuya actividad econdémica tiene lugar en mas de una jurisdiccion (cfr. el
articulo 1 del CM). La LdC, en lo que al tema que nos ocupa concierne, tiene, entre otros, por objeto evitar
que impuestos locales graven la misma capacidad contributiva captada por impuestos nacionales copar-
ticipables; asi, las jurisdicciones locales se comprometieron a no aplicar “...gravdmenes locales andlogos
alos nacionales distribuidos por esa ley” (cfr. el articulo 9 de la ley 23.548).

3. Ambos convenios prevén érganos a los que las partes signatarias (me refiero a los estados ya mencio-
nados) acordaron, entre otras, la competencia para resolver los diferendos en torno a cual es la correcta
interpretacion del acuerdo suscripto. Esos érganos son la Comision Arbitral (en adelante, también, “CA”)
y la Comisién Plenaria (en adelante, también, “CP”; esta segunda funciona como alzada de la mencionada
en primer término), en el caso del CM; y el Comité Ejecutivo (en adelante, también, “CE") y el plenario de
la Comision Federal de impuestos (en adelante, también, “CFl”), en el de la LdC.

4, Las condiciones de actuacién de esos érganos respecto de la competencia que nos importa, guarda,
aunque con matices, cierta similitud.

El CE puede actuar de oficio, a instancia de los estados parte, de las municipalidades, de los contribu-
yentes o de las asociaciones reconocidas cuando se trata de resolver si un gravamen local determinado
se opone a las reglas de la LdC (cfr. el articulo 11, inciso d), de la LdC, articulo 6, inciso 4, de la resolucidon
501/11 ylos articulos 11,21y passim de la resoluciéon 91/04). A su turno, de oficio dicta normas generales
de caracter interpretativo [cfr. articulos 11, inciso e), de la LdC, 6, inciso 8, de la resolucién 501/11y 24 de
la resolucién 91/04]. La CFl funciona como alzada de las decisiones que adopte el CE. El articulo 4 de la re-
solucién 91/04 establece quiénes pueden ser “parte” en los procesos previstos en el articulo 11, inciso d),
y el articulo 21 de la resolucién 501/11 dice quiénes pueden recurrir ante la CFl las resoluciones generales
interpretativas dictadas por el CE. Finalmente, el articulo 12 de la LdC prevé que contra las decisiones de
la CFl se pueda interponer el recurso extraordinario que regula el articulo 14 de la ley 48.

Veamos ahora qué pasa con los érganos de aplicacion del CM. La CA, al igual que el CE, tiene compe-
tencia para: i) dictar normas generales interpretativas (cfr. el articulo 24, inciso a del CM), y ii) expedirse
acerca de los alcances del CM a cuenta de una pretension fiscal determinada o una interpretaciéon en
pugna con otra formulada por otra jurisdiccién parte (“caso concreto” lo llama el CM) (cfr. el articulo 24,
inciso b), del CM). La primera de esas competencias la ejerce de oficio o a pedido de las jurisdicciones
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signatarias (cfr. el articulo 24 de la resolucién general 6/08 y a partir del 1 de enero de 2016 el articulo 23
de la resolucion 32/15); la segunda de oficio, o a instancia de “los contribuyentes, responsables y terceros
habilitados” (cfr. el articulo 4 de la resolucién 32/15), agrego, que tengan interés juridico, y de las juris-
dicciones parte, municipios y comunas (cfr. el articulo 2 de la resolucién 32/15). La CP es la alzada de la
CA. Por ultimo, el articulo 25 de la resolucién 32 establece que “pueden adquirir el cardcter de partes en las
actuaciones, las jurisdicciones, los contribuyentes y las asociaciones reconocidas en cuanto resulten afecta-
das”. Esa regla, en tanto se incorpora en el Capitulo dedicado a las Disposiciones Generales, entiendo que
rigen tanto para los procesos a que se refiere el inciso a) como el inciso b) del articulo 24 del CM.

5. Finalmente, vale destacar que los estados signatarios de los acuerdos interjurisdiccionales que nos
ocupan establecieron que las decisiones generales interpretativas que dictan los érganos a los que ven-
go haciendo mencién son “obligatorias” para los estados partes [cfr. el articulo 12 de la LdC y articulo 24,
inciso a), del CM].

Entiendo que corresponde extender esa regla a las decisiones adoptadas en el marco del articulo
11, inciso d), de la LdC. En cambio, el CM dice que las decisiones que resuelven un “caso concreto” son
“obligatorias para las partes en el caso resuelto”. Estimo que “partes” no son otras que las signatarias del
acuerdo. En ese caso, estariamos frente a iguales consecuencias que las que prevé la LdC. Empero, sé
que esa postura no es unanimemente aceptada’; y admito que pueden existir buenos argumentos para
sostener lo opuesto; razén por la cual propuse dicha cuestion entre la “a ser tratadas” en las Directivas
del Panel Il.

6. El trabajo en el Panel ll, y el que se dio con motivo de él, gird, centralmente, en torno a las caracteristi-
cas, alcances y efectos que tienen las decisiones de los 6rganos de aplicacion a los que vengo haciendo
mencion. También se analizaron cuestiones vinculadas con esas decisiones; como lo es la de pensar en
un sistema de compensacién que evite que las diversas interpretaciones de las reglas del CM que tengan
los fiscos no redunden ni en perjuicio del contribuyente que exteriorizé la totalidad de su base, ni en la
del o los fiscos que tenian derecho a recibir una porciéon mayor (o directamente un porcién) de base im-
ponible con arreglo a lo previsto en el CM.
En mi opinion, el trabajo dio resultados sumamente fructiferos.

7. La exposicion de lo ocurrido en el Panel Il de las Jornadas que seguiré tendra el siguiente orden. Pri-
meramente trataré las ponencias y trabajos presentados en torno al caracter (o naturaleza) y efectos que
tienen las decisiones adoptadas por los 6rganos de aplicacion del CM y de la LdC y sus efectos (también
algunas cuestiones menores que hacen a la actuacion ante esos 6rganos). Ese sera el apartado a). Cier-
tamente, fue alli donde estuvo concentrada mayormente la atencidn de los panelistas, y también la de
quienes presentaron trabajos con motivo de estas Jornadas. En segundo lugar, resefiaré las opiniones en
torno a las dificultades que presenta el Protocolo Adicional y las propuestas de sistemas sustitutivos que
se formularon. Ese serd el apartado b). Finalmente, en el apartado c) mencionaré un tema que, aunque
vinculado o consignado como “cuestiones a ser abordadas” en las Directivas, no hubo tiempo para tra-
tarlo con la extensiéon que merecia.

Este relato se nutre no solo de las ponencias de los cuatro prestigiosos profesionales que participa-
ron en el Panel Il (Luis Francisco Lozano, Anahi F. Pérez, Sandra Maruccio y Demian Tujsnaider), quienes
nos han honrado con su participaciéon en estas lll Jornadas, sino también de los trabajos presentados
por Lorena M. Almada?, Laura Karschenboim?, Silvina Erica Coronello®, Alejandra Paola Sanelli’, Leonardo
Andrés Behm, Ezequiel Maltz y Mercedes A. Sastre®, y Ramiro Eglien’.

Incluso ha sido controvertida por Sandra Maruccio en su exposicién en el Panel objeto de este Relato.

Lorena M. Almada, “Las cuestiones procesales derivadas del Convenio Multilateral”.

Laura Karschenboim, “La competencia jurisdiccional de los érganos del Convenio Multilateral”.

Silvina Erica Coronello, “La revisién judicial de las decisiones de los organismos interjurisdiccionales pre-

vistos por la normativa intrafederal a la luz del principio constitucional de tutela judicial efectiva”.

5  Alejandra Paola Sanelli, “Coordinacion y sistematiacién de procedimientos aplicados a la liquidacién y fiscalizacion
del impuesto sobre los ingresos brutos, tendientes a optimizar la fiscalizaciéon por parte de los fiscos locales y minimi-
zar la carga operativa por parte de los contribuyentes”.

6  Leonardo Andrés Behm, Ezequiel Maltz y Mercedes A. Sastre, “Federalismo de desconcertacién y convenio multilate-
ral, sus derivaciones no deseadas”.

7  Ramiro Egiien, “Revision judicial de las decisiones de la comision plenaria y la comision federal de impuestos”
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A) CARACTER QUE TIENEN LAS DECISIONES DE LOS ORGANOS DE APLICACION DEL
CMYDELALDC

1. La respuesta que demos al caracter que tienen esas decisiones va a definir, en gran medida, los efectos
que estamos dispuestos a reconocerles y su posibilidad de revisién, como asi también el alcance de esa
revision.

2. llustro el punto con las tres posturas que estimo podrian ser sostenidas.

2.1. Interpretar que la decision fue emitida en ejercicio de una funcién administrativa o, lo que es lo
mismo, sostener que constituye un “acto administrativo”, postura que, aunque no haya sido adoptada
por ninguno de los panelistas, ni por los mencionados autores en los trabajos presentados, no resulta
imposible pensar que tenga algun seguidor. En este supuesto no seria l6gico preguntarnos acerca de la
posibilidad de interponer un recurso contra esa decisién. Estariamos frente a un acto susceptible de ser,
en todo caso, impugnado por quien resulte ser su destinatario, y revisable Unicamente en sus aspectos
reglados.

2.2, Sostener, en cambio, que la decision es jurisdiccional (utilizo la voz “jurisdiccional” para denotar el
ejercicio de la funcién judicial por parte de un érgano administrativo)?, supone, primeramente, la exis-
tencia de una controversia acerca de la existencia y alcances de derechos individuales o colectivos que la
decision tiene por objeto resolver; en segundo lugar, que la validez del régimen que traslada la funcién
jurisdiccional a 6rganos que no forman parte del Poder Judicial penda de que el ordenamiento juridico
prevea la posibilidad de que a la parte que le resulte adversa la decision tenga acceso al “control judicial
suficiente” a que se refiere la doctrina sentada por la CSIN en Fallos: 247:636; y, finalmente, que lo resuel-
to hace cosa juzgada.

2.3. Una tercera alternativa interpretativa consiste en sostener que las decisiones que en estas jornadas
ocuparon nuestra atencion constituyen criterios generales interpretativos® del acuerdo del que son 6r-
ganos de aplicacion. Esta exegesis arroja consecuencias totalmente distintas a las sefaladas. La decision,
por ser una interpretacion general, no seria susceptible de revision judicial ulterior; y, en todo caso, su
validez podra ser cuestionada en el proceso de impugnacién o repeticion local donde se discuta la legi-
timidad de la determinacion de oficio (en adelante, también, “DO") o el acto mediante el cual se rechazé
el pedido de repeticion que tenga como “causa” ese criterio interpretativo.

3. La interpretacion que adoptemos también va a impactar, tal como adelanté en la exégesis que desa-
rrollé en el punto 2.2 de este capitulo, en la estabilidad que tengan esos actos.

La decision, si queda firme, tendra la maxima estabilidad que el ordenamiento juridico acuerda (pa-
sar en autoridad de cosa juzgada) de concluirse que son el fruto del ejercicio de una funcioén jurisdiccio-
nal; una atenuada (la llamada cosa juzgada administrativa) para el caso de que se entendiera que son
el resultado del ejercicio de una funciéon administrativa; y, ninguna, de concluirse que constituyen la
emision de un criterio general interpretativo.

4. Asignarle un cardcter u otro a esas decisiones, en buena medida, también define la posibilidad de con-
cebir como alternativo o excluyente el proceso ante los 6rganos de aplicacion frente a la via local impug-
natoria o reclamativa (de repeticion). Por lo menos en lo que hace al debate ventilado ante los menciona-
dos 6rganos.

5. En suma, una gran parte de las cuestiones que nos hemos propuesto abordar en el Panel Il requieren
como primera medida adoptar una postura respecto del caracter que tienen las decisiones que emiten
los 6rganos de aplicacion; no todas, desde ya.

8  Postura adoptada por Sandra Maruccio, en su exposicidn, con respecto a los actos que emiten los 6rganos del CM en
el marco del articulo 24 inciso b) del CM, por Anahi Pérez respecto de las decisiones de la CFl que resultan adversas a
una jurisdiccién local, y Laura Karschenboim, Silvia Erica Coronello, Lorena M. Alamda y Ramiro Egiien en los trabajos
que presentaron con motivo de estas Jornadas, también con relacién a los mencionados actos.

9 Postura sostenida por Luis Francisco Lozano en su ponencia.
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a.1) Postura adoptada por los panelistas y en los trabajos presentados con motivo de estas
jornadas

1. Luis Francisco Lozano, Sandra Maruccio y Anahi Pérez se pronunciaron en sus exposiciones respecto
de la cuestién que vengo sefalando. Los primeros dos con relacién al caracter que tienen las decisiones
de la CAy CP, y Anahi Pérez en torno a las de la CFI.

Las posiciones estuvieron divididas. Pérez y Maruccio coincidieron, aunque refiriéndose a decisiones
emitidos por 6rganos distintos, en sostener el caracter jurisdiccional de esos actos. Pérez, con un matiz.
Restringié —como se verd en lo que sigue- ese caracter a las decisiones de la CFl que resulten adversas al
estado local signatario.

Lozano, por su parte, entendié que las decisiones de los 6rganos del CM constituyen criterios gene-
rales interpretativos.

2. Repasemos las razones dadas por cada uno de los expositores para sustentar esas posiciones.

2.1. Anahi Pérez explicd, en linea con lo dictaminado por la Procuradora Fiscal ante la CSJN in re “Gas
Natural Ban SA” (entre otros, v. g. el dictamen de esa misma Procuradora en el expte. M.2694.XLI), que
las decisiones de la CFl —por las dudas vuelvo aclarar que cuando uso el término “decisiones” me refiero
a las emitidas con arreglo a las competencias que prevén el articulo 24, inciso b), del CM y el articulo 11
inciso d) de la LdC- tienen cardcter jurisdiccional por los efectos que la LdC le acuerda, en particular, los
articulos 12'y 13 de ese convenio.

El argumento es el siguiente: una decision de la CFl que resuelve que determinado tributo local re-
sulta violatorio de los compromisos asumidos en la LdC, que arroja como consecuencia la detracciéon de
“...los importes que le correspondan [a la jurisdiccion local de que se trate] sobre lo producido del impuesto
a distribuir andlogo al tributo impugnado” (cfr. el articulo 13 de la LdC), genera un “perjuicio” en cabeza
de la provinciay, por ende, una “causa” en los términos del articulo 116 de la CN. Expresamente, el dicta-
men en “Gas Natural Ban” dice: “...entiendo que en estas actuaciones se ha dictado un pronunciamiento de
condena contra la Provincia de Buenos Aires [se refiere a la decision de la CFl], que zanja una controversia
cierta y determinada entre ella y el resto de las jurisdicciones signatarias del sistema de coparticipacion de la
ley 23.966. A consecuencia de él, dicha provincia estd obligada, en los términos del articulo 12 de la ley 23.548,
a modificar el ya referido incremento en las alicuotas del impuesto sobre los ingresos dispuesto por su ley
12.727.Y —como adverti- si no cumpliere tal obligacion sufrird la detraccion de ‘los importes que le correspon-
dan sobre lo producido del impuesto a distribuir andlogo al tributo impugnado”.

Resumiendo, a criterio de la expositora, y en sintonia con las opiniones vertidas en los dictdmenes
repasados, resuelven una controversia acerca de la existencia y alcances de derechos las decisiones de
la CFl que resultan adversas a una provincia por entender la comision que la provincia incumplio los
compromisos que dan lugar a la detraccion de la masa coparticipable que prevé el articulo 13 de la LdC.

2.2, Sandra Maruccio postulé el caracter jurisdiccional de las decisiones de la CA y CP a partir de los tér-
minos y expresiones utilizados en el articulo 24, inciso b), del CM.

Repasemos el texto: “Serdn funciones de la Comisién Arbitral (...) Resolver las cuestiones sometidas a
su consideracion que se originen con motivo de la aplicacién del Convenio en los casos concretos. Las deci-
siones serdn obligatorias para las partes en el caso resuelto” (el destacado no corresponde al original).

Maruccio hizo hincapié en la expresién “casos concretos” y las consecuencias que a esas decisiones
le acuerda el mencionado articulo, que “serdn obligatorias para las partes en el caso resuelto”. Concluyé
que esos términos dan cuenta del caracter jurisdiccional que tienen esas decisiones. Las distingui6 asi de
las que emite la CA en ejercicio de la facultad que le acuerda el inciso b) del articulo 24 del CM. Expresa-
mente dijo'® que el articulo 24 “...distingue la funcién interpretativa o reglamentaria de la Comisién Arbitral
de la que ella desempefia cuando resuelve casos concreto. En el primer caso [el del inciso a)] se dispone que
las resoluciones generales Interpretativas que se emitan son obligatorias para las jurisdicciones adheridas
exclusivamente; en el segundo supuesto, se coloca [en el del inciso b)] a las partes (contribuyentes-fiscos) en
paridad de condiciones, como no podia ser de otra manera en atencion al principio constitucional de igual-
dad, al establecer que las decisiones que adopten son obligatorias para las ‘partes del caso”.

10 En coincidencia con lo sefialado junto con Ivan F. Budassi en el trabajo titulado Revisién judicial de las decisiones de los
organismos de aplicacion del convenio multilateral impulsada a instancia de los fiscos, Ed. Ad-Hoc, 2015.
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2.3. Por su parte, Luis Francisco Lozano se pronuncio, tal como adelanté, en un sentido distinto. Sostuvo
que las decisiones de la CA constituyen criterios generales interpretativos, sin importar que la competen-
cia que ejercen venga dada por el inciso a) o el b) del articulo 24.

Las razones en que fundo esa postura fueron varias; la mayoria de ellas partieron de una visiéon cons-
titucional del tema, en particular, del requisito caso o causa que prevé la CN. Sostuvo que para que exista
una decisién jurisdiccional tiene que haber una causa que la tenga como objeto, es decir, una contro-
versia acerca de la existencia y alcance de derechos individuales o colectivos; y ese ultimo requisito es el
que sefalé que no esta presente en los procesos que se instan ante los 6érganos del CM en virtud de lo
previsto en el articulo 24, inciso b), del convenio. En ese orden de ideas, explicé que la expresién “caso
concreto”, que utiliza el articulo 24, inciso b), del CM, y el caracter sumamente reglado de la facultad que
ejercen la CA y la Plenaria pueden llevar a pensar que la funcién ejercida es jurisdiccional. Sin embargo,
ninguno de esos extremos convierte a la funciéon que desarrollan en una de la especie mencionada. La
CA no se pronuncia acerca de un caso, sino acerca de la interpretacion de la regla del CM aplicable al
caso (esto es, laimpugnacién de la DO o del rechazo del pedido de repeticion de lo abonado). Obsérvese
que queda fuera del debate ante la CA la validez de la determinacién de la obligacién, como asi también
la del procedimiento que la precedié. También sostuvo que da cuenta del caracter general de las inter-
pretaciones que adopta la CA'y la CP del CM, el hecho de que deban ser observadas por todos los fiscos
partes en el convenio.

Las razones que expongo a continuacién son otras que también recuerdo dio para fundar sus postu-
ra, aunque estimo que el desarrollo de cada una puede arrojar otras no presentes en el relato.

Una. El CM le acuerda a la CA la competencia para “aplicar el CM” (cfr. el articulo 15 del CM), no la de re-
solver controversias, es decir, expedirse acerca de la existencia y alcances de una relacién juridica.

Dos. El CM prevé que no solo el contribuyente pueda instar el proceso ante la CA que establece el articulo
24 inciso b). Cualquier jurisdiccion e incluso la misma CA de oficio puede desencadenar el ejercicio de esa
competencia. En esas condiciones, de concluirse que en esos procesos se ventila una “causa” de caracter
tributaria (v.gr., la validez de una DO, o por lo menos su legitimidad respecto de la parte de las diferencias
producto de la conformacion de la base) la CA o los estados parte en el CM habrian despojado de la ac-
cién al contribuyente, esto es, el destinatario del acto determinativo. En palabras de Lozano, interpretar
que la CA resuelve “causas” (es decir, la legitimidad de una DO o de un rechazo de un pedido de repeti-
cién) supone sostener que las provincias habrian negociado facultades que no les habian sido concedi-
das, puesto que habrian acordado acerca de derechos, los de los contribuyentes, que no les pertenecen''.

Tres. La prueba de que las provincias conservan sus potestades fiscales frente al supuesto de que se
plantee un “caso concreto” ante la CA, lo constituye el hecho de que la normativa del CM solo prevé la co-
municacién a la jurisdiccion de que se ha planteado un “caso concreto” (cfr. el articulo 4 de la resolucion
general 32/15). No establece ninguna restriccion al ejercicio de sus facultades. Solo pone a las provincias
en condiciones de conocer que existe un planteo ante la CA.

Cuatro. Ninguno de los supuestos que el articulo 3 de la resolucion general 32/15 describe, que per-
mitirian desencadenar la actuacion de la CA en el marco del articulo 24, inciso b), dan lugar a una “causa”.

Ese articulo dice:

A los efectos previstos en el articulo 24, inciso b), del Convenio Multilateral, se considera confi-
gurado el “caso concreto”, cuando:
a) se acredite que la autoridad tributaria competente ha dictado la correspondiente resolucion que
configure la“determinacién impositiva”;

b) se acredite la existencia de interpretaciones distintas entre dos o mas jurisdicciones para la aplica-
cion del Convenio Multilateral, a una misma situacion fiscal, respecto de un mismo contribuyente;
¢) se desestime en la primera instancia administrativa, la repeticion deducida por un contribuyente al-

canzado por el Convenio Multilateral, referida al impuesto abonado espontaneamente.

Constituye una facultad local establecer cudndo corresponde tener por agotada la via administrativa,
es decir, cuando un pleito con la administraciéon esta lo suficientemente maduro como para ser llevado

11 Con anterioridad a estas Jornadas, Lozano desarroll6 la interpretacidon que vengo relatando, en su voto in re “Libertad
SA c/AGIP s/Impugnacion actos administrativos s/Recurso de inconstitucionalidad concedido’, expte. 9820/13, sen-
tenciadel 12/11/14.
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ante el Poder Judicial (en adelante, también, “PJ”). De ahi que los supuestos descriptos en los incisos a) y
b) solo establezcan requisitos a cuyo cumplimiento supedita la posibilidad de plantear “caso concreto”
ante la CA; pero tales requisitos no dan lugar a una causa. Eso segundo es algo que va a resolver la legis-
lacion del estado local de que se trate.

El supuesto a que hace mencién el inciso b), una discusion entre dos o mas fiscos respecto de los
alcances del CM, por constituir un debate abstracto, no da lugar a una causa (cfr. la doctrina de Fallos:
184:358, entre muchos otros).

Quinto. Las facultades con que cuenta la CA para instar de oficio su actuacion, como para impulsarla,
resultan, como principio, ajenas a los 6rganos del PJ, cuya actuacion debe venir precedida de un planteo
formulado por una persona a la que el ordenamiento juridico le acuerda el derecho para instar la accién
de que se trate.

Sexto. La posibilidad que las normas del CM les acuerda a todos los fiscos signatarios, de incorporar-
se a la discusion (cfr. el articulo 25, resolucion general 32/15) resulta contradictoria con sostener que el
objeto del proceso lo constituye una cuestién justiciable.

3. Almada, Coronello, Karschenboim, Behm, Maltz, Sastre y Eglien coinciden en sostener que las decisio-
nes de la CAy, por ende, las de la CP, tienen caracter jurisdiccional.

Por ello, las primeras tres autoras se apoyan en lo dictaminado por la Procuradora Fiscal ante la CSJN,
in re "Maxiconsumo”. Behm, Maltz y Sastre en gran medida también, en tanto entienden que la solucién
alli propiciada por la Procuradora Fiscal resulta la correcta.

Finalmente, Eglien dice en su trabajo que “...las decisiones de los drganos administrativos objeto de
este desarrollo [los 6rganos son la CA'y la CP], poseen fuerza de jurisdiccionales, alejdndose de la tesitura de
ser laudos arbitrales, ya que una de las partes, o sea los contribuyentes o las asociaciones que los represente,
de algun modo no han aceptado voluntariamente la intervencion de dichos érganos, ya que la ley que los
crea, no prevé otro mecanismo alternativo, por cuanto es ineludible el paso por ellos, salvo la via judicial, y
por ende no existiria un laudo arbitral y constrefiimiento de lo decidido, por lo menos para los particulares
y asociaciones, sino que solo para los fiscos, quienes si han optado por la pertenencia a las leyes y convenios, y
de ese modo en forma indirecta a sus ciudadanos y contribuyentes”.

4, Dada la mencion, o directamente remision, que en algunas de las ponencias asi como en los trabajos
presentados se ha hecho a lo dictaminado por la Procuradora Fiscal in re “Maxiconsumo”, voy a dedicar
algunas lineas a recordar las razones alli dadas para sostener el caracter jurisdiccional de la decision de la
CA (y, por ende, la de la CP que la revisa). Expresamente se dice: “...resulta claro que en este segundo caso
[el del articulo 24, inciso b)], por voluntad de las partes (de la Provincia al suscribir el CM y al comprometerse
a no denunciarlo, en los términos del articulo 9, inciso d), de la ley 23.548; y del contribuyente al momento de
presentarse ante la Comision Arbitral), las consecuencias relativas a la fijacién de la base imponible, conteni-
das en la resolucion determinativa —en todo aquello que conlleve la aplicacion del CM-, puede ser sustraido
de la via recursiva local para ser deferido exclusivamente al conocimiento de los érganos de aplicacién ya
mencionados, cuya decisiéon —en este punto en particular- serd definitiva y resultard obligatoria para las par-
tes. Asi, esta opcion ejercida [por] el contribuyente pone en prdctica funciones jurisdiccionales conferidas a los
mentados entes, cuya naturaleza es, indudablemente, de raiz administrativa”.

Sintéticamente, la tesis de la Procuracion consiste en sostener que el contribuyente de convenio
puede decidir cuestionar la validez de la DO, en lo que hace a la conformacién de la base de calculo del
tributo, ante los 6rganos del CM o ante la jurisdiccion local.

a.2) Revision de las decisiones de la CP y de la CFI
1. La actuacion de la CA o del CE puede ser desencadenada, entre otras, por una peticion de un contribu-
yente fundada en una pretension fiscal de una de las jurisdicciones locales signatarias del convenio que
el contribuyente estima contraria a lo alli convenido [este es el caso del articulo 24, inciso b), del CM al
que me referi mas arriba; ver los incisos a) y ) del articulo 3 de la resolucién 32/15, y del articulo 11, inciso
d), de la LdG; ver el articulo 11, inciso 2, de la resolucion 91/04].

La pretension del contribuyente en el supuesto de que estemos ante el CE serd, entre otras, una que
consista en que se declare que el tributo local reclamado grava, en oposicién a lo dispuesto en el articulo
9 de la LdC, una capacidad contributiva captada por un tributo nacional coparticipable. También, por
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ejemplo, podria pretender una decisiéon que diga que el tributo local determinado estd en oposicion a al-
gun otro compromiso asumido por las jurisdicciones locales en el mencionado articulo 9 (v.gr., no gravar
determinados ingresos con el ISIB, o no gravar con sellos instrumentos que no rednan las condiciones alli
descriptas, etc.).

En el caso del articulo 24, inciso b), del CM la peticidn consistird en obtener una decision acerca de
como debe distribuir su base en el ISIB con arreglo a lo previsto en el CM.

También la actuacién podria ser instada, como se dijo mas arriba, por un estado que tomé noticia
de la actuaciéon que otro estd haciendo y que estima en oposicion a lo convenido; por el mismo estado
que esta llevando adelante una actuacién y tiene dudas si esta en sintonia con lo pactado; o, incluso, de
oficio por la CA o la CE. Ahi no se acaban las alternativas (v.gr., podria ser una asociaciéon que represente
derechos que no le son propios, sino de sus asociados); pero si da una idea de las distintas posibilidades
que hay al tiempo de instar la actuacién de los mencionados 6rganos.

2. La pregunta que ocup6 en gran medida a buena parte del panel, y centralmente a quienes han presen-
tado trabajos con motivo de estas Jornadas, es si esas decisiones son revisables judicialmente y, en caso
de la que respuesta sea afirmativa, por qué érgano.

3. Empezaré por relatar lo dicho respecto de las decisiones de la CP, dado que ocuparon mas tiempo del
debate en las Jornadas, y luego me concentraré en repasar lo dicho a propoésito de las de la CFI.

a.2.1) Las decisiones de la CP

1. La CSJN histéricamente ha entendido que resulta inadmisible el recurso extraordinario interpuesto
contra las decisiones de la CP, por no provenir esa decision de un érgano que forme parte de un Poder
Judicial. En fallos relativamente recientes (dictados durante el afo 2013), asimismo, ha recordado que
corresponde hacer excepcion a ese requisito, que la decisién recurrida haya sido emitida por un érgano
del PJ (ya sea local o federal), cuando el recurso articulado “...tiende a preservar el control constitucional
que incumbe a la Corte Suprema, en los supuestos en que esos tribunales [se refiere a los locales o federales]
hayan sido sustituidos por rganos o funcionarios administrativos por disposicion legal que, ademds, excluya
toda otra forma de revision judicial” (cfr. la sentencia de la CSJN, in re “Maxiconsumo”, cuyo dictamen de
la Procuradora, en sentido opuesto, fue referido en parte, ut supra); extremo de excepcién que entendid
que no se verificaba en esas actuaciones. Destaco que el fisco local recurrente (Misiones) podia perseguir
el cobro del crédito que decia tener, con apoyo en lo previsto en la ley local cuya contraposicion con lo
previsto en el CM declaré la CP, contra Maxiconsumo SA ante sus tribunales.

2. Me gustaria detenerme en dos reflexiones en torno a esa doctrina, con caracter previo a relatar las
posturas de los expositores y autores que presentaron los ya mencionados trabajos, las que en buena
medida vienen definidas por la adoptada respecto al caracter de las decisiones acerca de cuya revision
judicial nos preguntamos.

3. La primera reflexion. El supuesto de excepcién al requisito para la procedencia del recurso federal al
que hace mencion la CSJN, a mi juicio, tiene que ser leido en armonia con la doctrina que surge de la
sentencia publicada en Fallos: 247:636 (“Fernandez Arias c/Poggio”).

La doctrina a la que la CSJN remite, in re “Maxiconsumo”, establece que resulta procedente el recurso
extraordinario contra las decisiones adoptadas por “érganos o funcionarios” administrativos en ejercicio
de funciones tipicamente jurisdiccionales (es decir, que les resultan ajenas), cuando el ordenamiento ju-
ridico no acuerda ninguna herramienta procesal para obtener la revision judicial de esas decisiones. “Con
esto [la CSJN se refiere a la procedencia del recurso federal] no se extiende la jurisdiccién constitucional y
legal de esta Corte porque se trata de resoluciones que, en el orden normal de las instituciones, corresponde
dictar a los jueces ordinarios, a los que la ley sustrae para atribuirselas a la administracion. Se procura asi la
preservacion y no la extension de la competencia de esta Corte, al mantenerla respecto de resoluciones detrai-
das al conocimiento judicial” (cfr. la sentencia publicada en Fallos: 242:542, a la que se llega a través de las
citas de Fallos que hace la CSJN, in re “Maxiconsumo”).

En “Fernandez Arias” entiendo que esa doctrina fue revisada. Alli, la CSIN dijo que no resulta in-
constitucional que el legislador decida desplazar el ejercicio de la funcién jurisdiccional a érganos que
forman parte de la administracion, permitiendo asi que ante ellos se ventile, en una primera etapa, una
controversia acerca de la existencia y alcances de derechos (individuales o colectivos, lo agrego yo, pues
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en esa época los ultimos todavia no tenian el desarrollo del que hoy gozan). Empero, sujeté la validez de
esos regimenes a que la contienda pueda ser llevada via recurso ante un érgano del poder judicial (juez o
tribunal) que pueda revisar todos los aspectos que sean materia de debate (o sea que no hayan sido con-
sentidos por las partes). Ello incluye, obviamente, los hechos y derechos acerca de los cuales se expidio el
organo administrativo. No siendo por ende el recurso extraordinario, por su limitado alcance, suficiente
a esos fines. Sobre la base de esa doctrina, la CSJN, en “Fernandez Arias”, decret6 la nulidad de todo lo
actuado, en tanto el Unico recurso previsto contra el acto jurisdiccional cuestionado era el extraordinario,
insuficiente para dar el “control judicial suficiente” a cuya observancia la CSIN supedit6 la validez del
ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de érganos administrativos.

El Unico supuesto de excepcidn al control judicial suficiente que reconocié la CSJN en “Fernandez
Arias” es cuando el ordenamiento le acuerda la opcidn de ejercer la accién ante érganos del PJ o ante 6r-
ganos de la administracion. Podria ocurrir entonces que existiendo una real opcion se debata acerca de la
procedencia del recurso extraordinario contra lo decidido en sede administrativa, cuando el régimen no
prevea otro recurso judicial o directamente ninguno. Mi respuesta frente a esta situacion seria a favor de
la procedencia del recurso extraordinario cuando hay en debate cuestiones federales cuya decision final
la CN pone en cabeza de la CSIN (cfr. el articulo 116 de la CN). Dicho en otras palabras, la ley no puede
restringir la competencia que a la CSJN le acordé la CN.

Ahora bien, para que se dé esa situacion que describi en ultimo término, tenemos que estar: i) frente
al ejercicio de una funcién jurisdiccional (los argumentos de Luis Francisco Lozano, y otros que intentaré
desarrollar suficientemente mas adelante, sin aburrir al lector, me persuaden acerca de sostener que no
se da en el supuesto de las decisiones de la CA y la CP); ii) una opcién legal (tampoco veo que exista ni
del lado del contribuyente ni del lado del estado cuya pretension fiscal es confrontada con las reglas
del CM™), y iii) la existencia de una cuestion federal (si partimos de la premisa de que lo que se debate y
resuelve ante los érganos del convenio es la distribucion de la base de célculo del ISIB, la decision, como
principio, no va a encontrar apoyo en normas federales). En relacion con esto ultimo, bien podria ocurrir
que se debata la existencia de sustento territorial para captar determinada riqueza por parte de una juris-
diccién local. Ahora esa no es una discusién que haga a la interpretacion del CM, sino de la CN, razén por
la cual esté fuera de las competencias de la CA expedirse con respecto a ella.

3.1. El precedente de la CSJN, in re “Gasnor SA”, resulta interesante al tiempo de analizar el caracter que
ejercen la CAy la Plenaria. La empresa actora instd a una accion declarativa de certeza en instancia ori-
ginaria ante la CSJN, demanda que fue sustanciada con las provincias donde tenian actividad, con el
objeto de que resuelva como debia distribuir su base de célculo en el ISIB, si de acuerdo con lo previsto
en el articulo 2 o en el articulo 9 del CM. La CSJN declaré que debia distribuir su base con arreglo al ré-
gimen general (cfr. el articulo 2 del CM). Pero el punto relevante a los fines que nos ocupa lo constituye
el hecho de que, segun surge del relato que se hace en la sentencia, el contribuyente accionante habia
acudido, con caracter previo a instar la demanda ante al CSJN, ante los 6rganos del CM; y habia obtenido
un pronunciamiento de la CA, y luego de la CP, donde se resolvié que la base para su actividad debia ser
distribuida con arreglo al articulo 9 del CM (cfr. la resolucién 3/05 de la CP).

12 Del lado del contribuyente basta con sefalar que la actuacion de la CA estd prevista que pueda ser instada no solo

por él; y los efectos (0 mejor dicho caracter) de la decision no podria variar segun quien inste la actuacion. Ademads,
y esto creo que es lo mas importante, el contribuyente no puede llevar ante la CA las mismas peticiones que llevaria
ante la justicia (la nulidad de una DO o la devoluciéon de lo abonado sin causa). De ahi que entiendo que no exista tal
opcién. La “opcion” supone el ejercicio de una accién con idéntica pretension.
No se me escapa que se me podria decir que el estado local, cuya pretension fiscal se objeta ante los 6rganos de apli-
cacion, opto porque el debate acerca de la conformacién de la base de célculo se ventile ante los 6rganos del CM, al
suscribir ese acuerdo. No surge del texto del CM una renuncia al ejercicio de sus derechos litigioso, y las renuncias
no se presumen (cfr. el articulo 948 del Cédigo Civil y Comercial). Ademas, la accion que tiene en esta materia, y en lo
gue aqui nos ocupa, consiste en instar una accidn ejecutiva persiguiendo el cobro de lo que entiende su acreencia fis-
cal; accién que no esta previsto que pueda ejercer ante los 6rganos del CM. Por ello, entiendo que no resulta razona-
ble sostener la existencia de una opcién. La opcidn es al ejercicio de una accion igualmente idénea. Un ultimo punto,
y no por ello menos importante. La decisién de la CP resulta obligatoria para el estado, como el mismo Convenio. De
ahi que su inobservancia, al igual que la del convenio, pueda generar acciones pero por parte de las demas partes del
convenio; no, en cambio, la pérdida de un derecho, en este caso litigiosos, no puestos en juego en el acuerdo. La pre-
tensién fiscal del estado es contra el contribuyente, no con los restantes estados signatarios.
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Si sostuviéramos que las decisiones de los érganos de aplicacién del CM tienen naturaleza jurisdic-
cional, la CSJN se habria pronunciado o bien acerca de una cuestion ya debatida y pasada en autoridad
de cosa juzgada (dado que la resolucion de la CP estaba firme, o por lo menos no surge lo contrario del
relato de la CSJN); o bien en abstracto, dado que le conflicto habia sido dirimido de modo definitivo ante
otros 6rganos. Ninguna de las dos interpretaciones resulta razonable. Todo parece indicar que la CSJN
entendioé que la decisién de los 6érganos del CM no habian resuelto ninguna controversia, sino sentado
un criterio general interpretativo que, de hecho, luego fue dejado de lado por esos mismo érganos.

4. La segunda reflexion es ;qué significa que el fisco provincial “puede llevar la cuestién” ante los tribuna-
les locales competentes? ;que el estado puede impugnar ante sus tribunales la decisién del CM? Entien-
do que no. Ello supondria poner a decidir a una rama del estado -la judicial- si el estado local cumple, o
no, con lo acordado con las otras provincias. Cosa impensable cuando no es esa rama la que no tiene la
competencia para negociar, celebrar ni, menos aun, para ratificar acuerdos con otros estados.

La interpretacion de lo dicho por la CSJN entiendo que es otra. Pero repasemos el tema desde una
perspectiva un poco mas amplia.

4.1. Cuando hablamos de contribuyente de convenio estamos siempre frente a personas que hacen ac-
tividad interjurisdiccional. De otro modo, no serian contribuyente de convenio.

En “Transportes Vidal” (recordado por la Procuradora Fiscal en su dictamen en “Maxiconsumo”), la
CSJN reviso su doctrina con arreglo a la cual las provincias no podian gravar el comercio interjurisdiccional
(cierto que siempre se dijo a propdsito del transporte, pero no veo razones para que la regla no sea aplica-
da a otras actividades interjurisdiccionales; incluso el lenguaje empleado por la corte sugiere ello). La CSIN
dijo que “...el alcance de los principios contenidos en los articulos 9, 10, 11y 12, por una parte y 67, inciso 12,
por otra, ‘debe ser fijado en relacién a otro principio que es el del poder de las provincias de crear impuestos a
la riqueza que se halle dentro de sus fronteras, poder esencial para su subsistencia”. A ello agregoé que resulta
evidente que aquellas normas de la CN no habian sido introducidas para invalidar absolutamente todos
los tributos locales que incidieran sobre el comercio interprovincial “...reconociendo a este una inmunidad
o privilegio que lo libere de la potestad de imposicion general que corresponde a las provincias”. |dentificé el
propdsito de esas reglas constitucionales con el de proteger el comercio interjurisdiccional “...de los gra-
vdmenes discriminatorios, de la superposicion de tributos locales y de aquellos que encarezcan su desenvolvi-
miento al extremo de dificultar o impedir la libre circulacion territorial” (considerandos 5y 10)'3.

4.2, En suma, con arreglo a la doctrina sentada en “Transportes Vidal”, no resulta contrario a los articulos
9,10,11,12y75,inciso 13, de la CN que las jurisdicciones locales graven ingresos provenientes del ejerci-
cio de actividades interjurisdiccionales siempre que no: a) sean discriminatorios; b) se superpongan con
otros tributos locales (evidentemente se refiere a la doble imposicion producto de normas dictadas por
distintos estados, a la que no estan sujetas los contribuyente netamente locales; enseguida vuelvo sobre
la cuestién), y c) impidan o dificulten el desenvolvimiento de la actividad.

El supuesto descripto en el punto b) no supone el reconocimiento de una garantia federal contra la
doble imposicion. La CN no reconoce tal garantia, y ella seria contradictoria con la distribuciéon de com-
petencias fiscales que hace, entre otras. La regla descripta como b) es una consecuencia ora de la garantia
de igualdad (cfr. el articulo 16 de la CN), ora de los articulos 9y 10 de la CN, que prohiben la existencia de
aduanas interiores. De otra manera los ingresos de un contribuyente local puro quedarian sujetos a una
presién fiscal menor que los del contribuyente que tiene actividad interjurisdiccional, y la razén de esa
discriminacién fiscal no estaria fundada en la diversa capacidad contributiva exteriorizada, sino por tener
actividad en mas de una jurisdiccion. Justamente esa discriminacién es la que busca evitar los articulos 9
y 10 al impedir a las provincias gravar la circulacion de la mercaderia, y el 16, al garantizar que en materia
tributaria las distinciones solo puedan encontrar apoyo en la diversa capacidad contributiva exterioriza-
da que el tributo busca captar.

13 El”Dictamen para el Instituto de Derecho Tributario de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales’, elabora-
do por el Dr. Casas, cuyo titulo es“Inconstitucionalidad de la implementacion de alicuotas diferenciales en el impues-
to de sellos de la provincia de Buenos Aires por los actos sobre inmuebles instrumentados en otra jurisdiccion (la res-
tauracion de las aduanas interiores interfiriendo la circulacion de los instrumentos dentro de la republica)’, lo estimo
de lectura obligatoria en el tema vinculado con las facultades locales respecto de actividades (o sus efectos) que no
se agotan en una Unica jurisdiccion.
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Acudo a un ejemplo. Supongamos el contribuyente A es puramente local y fabrica y vende aceite

de oliva en la jurisdiccién X, y que el contribuyente B es de convenio y fabrica y vende aceite de oliva
en la jurisdiccién X'y, ademds, vende en la jurisdiccion Y. X sujeta a los ingresos de Ay B a una alicuota
del 3%, e Y también sujeta los ingresos de B a una alicuota del 3%. Un régimen con esas caracteristicas
tendria como efecto desalentar el comercio interjurisdiccional. Eso es lo que buscan evitar las normas
constitucionales sobre cuya base la CSJN resolvié en “Transportes Vidal”. La pretensién fiscal local no es
inconstitucional por constituir una doble imposicidn, sino por sujetar a un contribuyente a una presion
fiscal mayor que a la que estan expuestos los contribuyentes puramente locales, por el solo hecho de
tener actividad en diversas jurisdicciones. O sea, la distincién, por cierto ilegitima, encontraria sustento
en la ubicacién de los negocios del contribuyente y no en una diversa exteriorizacion de capacidad con-
tributiva. El consumidor, esto es, quien exterioriza la capacidad contributiva que busca captar el ISIB, no
exhibe una capacidad mayor de compra cuando compra un producto que se fabrica en la jurisdiccién
donde lo adquiere o en la vecina.
4.3. El CM constituye el instrumento mediante el cual las jurisdicciones locales se comprometieron entre
si para ejercer sus competencias tributarias (respecto del ISIB) de un modo que arroje un resultado que
no afecte el comercio interjurisdiccional, cuyo desenvolvimiento garantiza la CN a través de las normas
que interpretd la CSJN in re “Transportes Vidal”, ya mencionadas.

Ese compromiso no es una reglamentacién del articulo 75, inciso 13, sencillamente porque tal com-
petencia ha sido acordada exclusivamente al Congreso; tampoco de los articulos 9 y 10, por idénticas
razones. Las jurisdicciones locales han negociado entre ellas el ejercicio de sus facultades tributarias, y
arribado asi a reglas de distribucion que tienen por finalidad que el contribuyente no vea incrementada
la base de célculo del ISIB por el solo hecho de ejercer su actividad en mas de una jurisdiccion; es decir,
la finalidad fue que el contribuyente no quede sujeto a una “base agravada” por el mero hecho de no ser
contribuyente puramente local'.

4.4, A la luz de esas reglas, veamos planteos y soluciones que podrian presentarse.

Que el estado local decida incumplir con el acuerdo, situacion que entiendo es la que se le presentd a
la CSJN in re “Maxiconsumo”. El camino que tiene en este caso el estado es la ejecucién de la DO fundada,
en todo o en parte, en el mencionado apartamiento™.

Dos planteos que el contribuyente podria probablemente oponer: 1) el incumplimiento del CM, o
2) la existencia de una superposicion de facultades tributarias locales refiida con la CN (cfr. la doctrina
de “Transportes Vidal”, podria ser también que el tributo en esas condiciones haga dificil o imposible la
actividad o discrimine).

No nos detengamos en establecer si esos planteos pueden ser tramitados como excepcién en el
proceso ejecutivo; no por ser una cuestion menor, pero si por exceder la que nos ocupa (atento a que
no varia la solucién que entiendo corresponde darle a cada planteo, el proceso donde son abordados, el
ejecutivo o el ordinario posterior).

El planteo 1 constituye una cuestién local y su solucién va a depender de si existid, o no, un acto del
6rgano competente de la jurisdiccion para representar a la jurisdiccion que haya decidido el incumpli-
miento de lo acordado (rentas de la jurisdiccion, por regla, no es ese drgano, razén por la cual la emisién
dela boleta no basta a tales fines). El juez local tiene que estar a lo que el érgano competente haya resuel-
to. No puede decidir poner a la jurisdiccién en situacion de incumplimiento frente al resto de las jurisdic-
ciones locales. La regla interpretativa que debe seguir el juez es la de evitar poner al estado en situacion

14 Lasituacion que describo es andloga a aquella que se produce cuando una jurisdiccién grava con una alicuota agra-
vada los ingresos provenientes de ventas de productos que se fabrican fuera de la provincia (lo mismo podria ocurrir
con los servicios, v. g. la alicuota diferencia para el impuesto de sellos segun cual sea el lugar donde esté colegiado el
escribano que participé en la operacion, distincion que la CSJN entendié inconstitucional, in re “Colegio de Escriba-
nos de la Ciudad de Buenos Aires ¢/Buenos Aires, Provincia de s/Ordinario”, sentencia del 9/12/15, CSJ, 37/12). El gra-
vamen que prohibe la CN a la circulacién de mercaderias puede tener origen en una alicuota agravada o en una base
agravada. Ambas arrojan como consecuencia la exposicién a una presion tributaria mayor que a la que estan sujetos
los contribuyente exclusivamente locales (esto es, quienes no son de convenio).

15 También podria ocurrir que estemos frente al rechazo de un pedido de repeticion, pero por razones de tiempo, no
tengo por objeto agotar todos los supuestos posibles, sino exponer la idea que vengo desarrollando.
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de incumplimiento de los compromisos asumidos; puesto que de otra manera se estarian arrogando una
facultad que no le ha sido acordada: negociar con otros estados.

El planteo 2, en cambio, constituye una cuestion federal. El estado local puede decidir cumplir o no
con lo pactado con las otras provincias. Lo que no puede es inobservar el ordenamiento federal (cfr. el
articulo 31 de la CN). De ahi que si ese incumplimiento arroja como consecuencia que el contribuyente
haya quedado sujeto a una superposicidn tributaria (es decir, muestra que la presion fiscal sobre él es ma-
yor que la que pesa sobre los contribuyentes netamente locales) la solucidn que entiendo corresponde
adoptar es la reduccion del tributo reclamado a los limites que se entienda resultan constitucionalmente
vélidos. ;Cudles son ellos? Extenderle al contribuyente, para los periodos que se hallen controvertidos, el
régimen al que estan sujetos los contribuyentes exclusivamente locales en la jurisdiccion de que se trate.
Es decir, principalmente, la base del contribuyente de convenio debera ser calculada sobre los ingresos
producidos por ventas en la jurisdiccion. Esto no es mas que la consecuencia que arroja la garantia de
igualdad’.

Ciertamente, podria extenderme mucho mas sobre el punto, y creo que lo requiere, pero no quiero
seguir abusando ni de la paciencia de los lectores ni de la oportunidad que me dio la AAEF cuando me
propuso ser Relator del Panel II.

5. La posicién de los panelistas respecto de la procedencia de la revisidn judicial de las decisiones de la
CP fueron las siguientes.

5.1. Luis Francisco Lozano sostuvo que el recurso extraordinario resulta inadmisible contra esas decisio-
nes porque: i) no son pronunciamientos definitivos dado que no resuelven una causa, y ii) aun en la tesis
que sostiene el caracter jurisdiccional de esas decisiones, el recurso federal no daria lugar a la revisién
judicial suficiente a la que se refiere la doctrina sentada por la CSJN, in re “Fernandez Arias”; a lo cual agre-
g6 que tampoco habria materia federal en juego que habilite la competencia de la CSJN (cfr. el articulo
14 de la ley 48).

La primera razén que dio conlleva también la improcedencia de la revisién local de la decision de la
CP, salvo que sus alcances o validez se debatan con motivo de una causa; empero, alli la pretensién no
serd la nulidad de la decision de la CP, sino, en todo caso, la de la DO impugnada.

5.2. Sandra Maruccio se pronuncio a favor de la revisién de las decisiones de la CP. Fundo esa opinion en
el caracter “obligatorio” para las “partes” que el articulo 24, inciso b), le acuerda a esas decisiones. En su
vision, las “partes” son la jurisdiccion que ha adoptado la interpretacién del CM que dio lugar a la actua-
cion de la CA, por un lado, y el contribuyente a quien se le reclama la obligacién liquidada con arreglo a
la interpretacién discutida, por el otro. En ese marco, concluyé que tanto el contribuyente, como el fisco,
parte en la actuacion ante los érganos del CM, tienen derecho a acceder a una revision judicial amplia,
de lo decidido por la CP. Esa solucion, sefialo, viene impuesta por la garantia de igualdad; y la doctrina
sentada por la CSIN in re “Fernandez Arias” y por la Corte IDH, in re “Baena”.

6. En varios de los trabajos presentados también se traté la cuestion.

Eglien propone que se implemente un recurso directo ante la Cdmara Contencioso Administrativo
Federal con asiento en la CABA contra las decisiones de la CP (propuesta que también extiende a las deci-
siones de la CFI). Ese recuso —dice- asegura a las partes de una instancia judicial de conocimiento amplio
y posibilita, a la postre, la articulacién del recurso extraordinario federal, en tanto la decisién recurrida
provendria de un tribunal de justicia.

6.1. Karschenboim también formula una propuesta, la consistente en crear un “tribunal especifico” cuya
competencia sea la de revisar las decisiones de la CP.

6.2. Coronello también se pronuncia a favor de la revisién de las decisiones de la CP y la via, en su vision,
es la del recurso extraordinario (cfr. lo dictaminado por la Procuradora Fiscal ante la CSJN, in re “Maxicon-
sumo”).

Almada, en su trabajo, opina en igual sentido.

16  Entender como inconstitucional la pretension fiscal conllevaria a poner a quienes realizan actividad interjurisdiccional
en una situacion de privilegio frente a los contribuyentes locales. Tal solucién luce contraria a la garantia de igualdad.
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a.2.2) Las decisiones de la CFI

1. La CSJN ha entendido, casi de modo uniforme, hasta el ano 2013 (in re, entre otros, “Gas Natural Ban
SA”) que el articulo 12 de la LdC, en cuanto prevé la posibilidad de interponer el recurso extraordinario
regulado en el articulo 14 de la ley 48 contra las decisiones de la CFl esta en oposicion al articulo 116 de
la CN. Ello, sobre la base de sostener que la decisiéon de la CFl no habria resuelto una “causa”, es decir,
controversias acerca de la existencia y alcance de derechos subjetivos o de incidencia colectiva, sino que
habria emitido una declaracién genérica acerca del cumplimiento, o incumplimiento, de lo acordado en
la LdC. Expresamente en Fallos: 302:150 dijo: “lo que ocurre, segun pienso, es que no se resuelven contro-
versias justiciables mediante estas decisiones [se refiere a las que dicta la CFl] sino que, por el contrario, ellas
buscan establecer si la legislacion tributaria de determinada jurisdiccion, independientemente de sus casos de
aplicacién concreta, satisface o no el sistema de la ley 20.221” (cfr. el dictamen al que remitié la CSJN). Con-
cluyé su razonamiento, afirmando que “no enerva lo expuesto la referencia al recurso extraordinario que
contiene el articulo 13 de la ley 20.221. Esta disposicion, como surge de su texto, no implica una ampliacién de
las hipdtesis previstas en el articulo 14 de la ley 48, sino que se limita a excluir todo recurso ante la Comision,
sin perjuicio de que correspondiera ‘con arreglo’ a dicho articulo 14. Al respecto corresponde tener en cuenta
que, como lo ha dicho V.E. si bien es exacto que la Corte Suprema ‘ejercerd su jurisdiccion por apelacién segun
las reglas y excepciones que prescriba el Congreso’ no lo es menos que la potestad legislativa para regularla,
estd limitada segun expresa referencia del articulo 101 de la Constitucion Nacional a ‘estos casos’ que mencio-
na el articulo 100 [actualmente articulos 116y 117 de la CN] (cfr. 238:288)” (también del dictamen al que
remitié la CSJIN).

Esa ha sido la doctrina practicamente constante de la CSJN respecto de la procedencia del recurso
extraordinario, como dije, hasta el afio 2013. Ese aino, la CSIN en Gas Natural Ban'” sostuvo que respecto
de la provincia recurrente la decisién adversa de la CFl constituia un caso [cfr. el articulo 116 de la CN) por
los efectos que esa decision (“perjuicio”) le genera (la detraccién de la masa coparticipable que prevé el
articulo 13 de la LdC]. En palabras de la CSJN, “esta decision [la de la CFl], que resolvié el conflicto suscitado
entre el particular y la jurisdiccion adherente, afecta de manera concreta, directa e inmediata los intereses de
la Provincia de Buenos Aires ya que en caso de que no adopte las medidas necesarias para su acatamiento
sufrird la de traccion de los importes que le correspondan sobre el producido del impuesto a distribuir andlo-
go al tributo impugnado. En razén de ello cabe concluir en que la recurrente es titular de un agravio actual y
concreto, no conjetural, respecto del cual la resolucién a dictarse por esta Corte no constituye una eventual
declaracién en abstracto sin consecuencias juridicas que la afecten” (cfr. el considerando 9 de la sentencia).
Luego, la CSJN entendio “improcedente” el recurso intentado, por resultar las cuestiones debatidas aje-
nas a su competencia.

2. Debo admitir que no comparto varias de las cuestiones enunciadas en esa sentencia, de ahi que me
voy a detener en dos que estimo contradictorias.

La primera es que la CSJN identifica, para sostener la existencia de un caso, una relacion juridica,
la contractual que une a la Provincia de Bs. As. con el resto de los estados parte en la LdC, que no fue
la llevada a su conocimiento. Ella misma dice que la controversia se suscité entre el contribuyente y la
provincia recurrente. Incluso dice, en relato al comienzo de la sentencia, que el recurso extraordinario
fue sustanciado con el contribuyente. Me parece cuanto menos opinable que en esas condiciones una
decisién que hiciera lugar al recurso de la provincia le sea oponible al resto de las jurisdicciones. La pre-
tension que identifica la CSJN luce mas bien propia de una accién en instancia originaria instada por la
Provincia de Buenos Aires que tenga como contraparte a la Nacién y, correctamente integrada, también
a las restantes jurisdicciones parte en el acuerdo.

La segunda contradiccion es haber reconocido la existencia de una causa y luego decir que el recurso
extraordinario, Unico recurso judicial previsto por el régimen, resulta, por ser de conocimiento limitado,
inadmisible. Tal como dije antes, “Ferndndez Arias” llevaba a entender nulo todo el régimen por no pre-
ver un recurso amplio contra la decision jurisdiccional adoptada por el 6rgano administrativo, salvo que

17 Enelafo 2013, la CSJN se expidié respecto de varios recursos interpuestos contra decisiones de la CFl. Aqui no repa-
so todos ellos porque no tuve por intencion ser exhaustivo sino presentar la cuestion. Invito a quienes estén intere-
sados en conocer todos los pronunciamientos de la CSJN en la materia a leer el trabajo que con motivo de su exposi-
cién realizé Anahi Pérez.
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los litigantes hubieran optado; supuesto ante el que la CSJN no dice estar, ni ello luce de modo alguno
evidente.

3. Anahi Pérez, en su exposicion, se ocupd centralmente de la jurisprudencia de la CSIN acerca de la
revision de las decisiones de la CFl; y, sostuvo que compartia la opinién de la Procuradora Fiscal in re
“Gas Natural Ban” acerca de cuando procede la revision judicial de las decisiones de la CFl, y ante qué
instancia. La Procuracién opiné que procede el recurso extraordinario deducido por la provincia contra
la sentencia de la CFl que le resulte adversa en tanto la “sancién” (o “condena”, la Procuradora usa ambos
términos en su dictamen) consistente en detraer de la masa coparticipable los importes que indica el
articulo 13 de la LdC “...tiene cardcter definitivo respecto de la controversia —que no puede ser replanteada
ulteriormente-y le causa un gravamen irreparable”. Sobre esa base concluye que “es asi que, a mi modo de
ver, estd formalmente habilitada la via articulo 14 de la ley 48”.

4, Eglien tratd la cuestion en su trabajo en el sentido resefiado mas arriba.

a.3) Efectos de la comunicacion que prevé el articulo 4 de la resoluciéon 32/15

1. Luis Francisco Lozano sefalé que la resolucién manda comunicar a la jurisdiccion local el inicio de una
actuacion ante la CA pero que los efectos de esa comunicacion los establece la ley local. Asi, la comuni-
cacioén suspenderd el procedimiento local, si ello manda la legislacién de la jurisdiccion y, en el caso de
que no lo ordene, no.

A pesar de ello, sostuvo que la legislacion local tampoco puede ser caprichosa respecto de los efec-
tos que le acuerde a la comunicacion. Ello, porque en su vision, indudablemente el mejor cumplimiento
del acuerdo supone no obrar en contra de lo pactado, y no obrar en contra de lo pactado, supone, a su
vez, no llevar adelante una ejecucién respecto de una obligacién cuando existe la posibilidad de esperar
un pronunciamiento a breve término de la CA (y la CP) que puede dar por tierra con las observaciones
a la DDJJ del contribuyente vinculadas al modo en que se calcul6 la base. Ello, aclard, siempre que sea
cierto que sea a breve término la decisién. De no ser asi, explicéd que habria que ver si no se esta frente a
un incumplimiento de lo pactado pero por parte de alguna de las otras jurisdicciones parte en el acuerdo,
aquella/s a la/s que le sea imputable de demora.

Concluyé el punto proponiendo que se adoptaran mecanismos dentro de la CA 'y de la CP que posi-
biliten la emision de una decision en un tiempo relativamente breve, por un lado, y que las jurisdicciones
locales emitan reglas tendientes a suspender, frente a la comunicacién del articulo 4 de la resolucion
32/15, la ejecucién de DOs durante un término en el cual resulte razonable obtener un pronunciamiento
de los 6rganos de aplicacion del CM.

2. Sobre esta cuestion también se pronuncié Laura Karschenboim. Ella sostiene que las jurisdicciones
locales deben suspender los procedimientos administrativos “...hasta tanto la decisién de los 6rganos
del CM haya sido sometida a un control judicial suficiente por alguna de las partes...”'®. Sobre esa base
concluye que la suspension tiene que estar prevista en las normas del CM.

B) SISTEMAS DE COMPENSACION PROPUESTOS

1. Las tres personas que se ocuparon del tema -Luis Francisco Lozano, Demian Tujsnaider, en sus res-
pectivas exposiciones, y Lorena M. Almada en su trabajo- coincidieron en dos cuestiones, que estimo
sustanciales.

Una. El Protocolo Adicional no ha cumplido con los objetivos que lo inspiraron. Basta para arribar a
esa conclusién con leer el repaso histérico que hizo Tujsnaider en la obra dirigida por Juan Manuel Alva-
rez Echagtie °, que sirvié de base a su exposicion. Segun nos recuerda, el protocolo se ha aplicado una
sola vez durante los casi 36 afos de vida que tiene.

18 Laura Karschenboim, ob. cit.

19 Demian Tujsnaider, “35 afios errando en el desierto del Protocolo Adicional”’, en Derecho constitucional financiero y tri-
butario local. En homenaje al profesor emérito doctor José O. Casds, dirigido por Juan Manuel Alvarez Echagiie, Ed. Ad-
Hoc, 2015.
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Varias fueron las razones que Tujsnaider identificé que han llevado a ese fracaso en su aplicacion; la
mayoria de ellas son compartidas por doctrina: a) “la falta de compromiso de los fiscos” porque los fiscos
no comunican las DOs, fundadas en una diversa interpretacion del CM, firmes a las restantes jurisdic-
ciones (entiende que la publicacion establecida por la resolucién 4/09 no cumple con los requisitos de
la “comunicacion” que establece el primer parrafo del Protocolo) y, por el otro lado, los restantes fiscos
no se pronuncian respecto de los criterios sentados en las DOs de cuya existencia toman conocimiento;
b) “no es un procedimiento automadtico, sino que depende de la voluntad de la parte que no percibe los be-
neficios...”; esa circunstancia, sefiala, no se ha visto superada a través de la resolucién 3/07, en tanto el
requisito de acreditar “la induccién a error” incluido esa resolucién ha conspirado casi en igual medida a
la aplicacién del Protocolo como su texto original, y c) “el procedimiento en si mismo genera desincentivos
para su aplicacién”; dice: “A la poca gracia que le hace a los organismos recaudadores tener que devolver
montos que ya cobraron, porque un tercer Fisco hizo una determinacion en contra de sus intereses, se le suma
que si tiene una actitud activa y sale perdidoso deberd devolver actualizando el monto desde el momento de
pago en exceso, mientras que si toma una actitud desinteresada solo pagard intereses desde el momento del
pedido de repeticion. Lo mismo es para el Fisco acreedor que si encuentra la confrontacion de sus pares no
podrd aplicar multa, recargos y/o intereses™®.

Dos. La necesidad de adoptar un método sustitutivo que posibilite la compensacion entre fiscos
cuando lo que se debate es el reparto de la base declarada por el contribuyente, y sobre cuya base se
ingresé el tributo.

b.1) Sugerencias propuestas al tiempo de analizar la adopcion de un nuevo sistema

1. Demian Tujsnaider propone pensar en un nuevo régimen donde: i) se dejen de lado los conceptos de
introduccién a error y de preexistencia de la verificacion; ii) la conformidad o disconformidad de los fiscos
no constituya un requisito a cuyo cumplimiento esté sujeta su implementacién. Expresamente propone
que “debe plantearse, por lo tanto, un procedimiento que no dependa de las voluntades de las partes para ser
aplicado y que todos los involucrados cedan su posicion respecto de la actual™'; iii) el contribuyente pueda
plantear el pedido de aplicacion del protocolo “...una vez firme la determinacidn de oficio —conjuntamente
o no con el caso de fondo-y en caso que resulte perdidoso en cuanto al criterio utilizado... se pone en marcha
automdticamente la aplicaciéon’? iv) “en caso de tener que corregirse la atribucion del contribuyente, la deu-
da devengard intereses desde el momento de la determinacion de oficio y el momento que le contribuyente
deba ingresar el monto adeudado aplicando una tasa promedio entre la activa y pasiva del Banco Nacién de
la Argentina”; v) esté previsto un cuerpo de peritos ante la CM para establecer la cuantia de la obligacién
sila DO que desencadend la actuacion de la CA fue sobre base presunta; vi) “una vez que exista liquidacion
y se notifiquen a las partes, en un plazo que se fije el contribuyente deberd abonarle al Fisco acreedor, y como
contrapartida al vencimiento mensual siguiente el contribuyente deberd informar como saldo a favor en las
declaraciones juradas de los fiscos ‘deudores’ en un campo especialmente habilitado al efecto donde deberd
informar el nimero de resolucién de Comisién Arbitral o Plenaria que se lo determiné™, y, finalmente, vii)
esté previsto expresamente cuales son los supuestos en que no procede la aplicacién del Protocolo (o sis-
tema a instrumentarse). Sugiere los siguientes supuestos: no procede cuando: a) haya omisién de base;
b) “la atribucién en exceso haya sido en una jurisdiccién donde la alicuota es menor de la jurisdiccion donde
corresponderia™>; c) la distribucién de la base estuvo fundada en el aprovechamiento de saldos a favor;
d) el contribuyente no ha colaborado de modo “sistematico” con la inspeccion/es; e) “que la discusion del
caso sea de criterio y no de pruebas™, y f) “que no exista una resolucién general interpretativa especifica para
una actividad™.

20 Demian Tujsnaider, ob. cit.
21 Demian Tujsnaider, ob. cit.
22 Demian Tujsnaider, ob. cit.
23 Demian Tujsnaider, ob. cit.
24 Demian Tujsnaider, ob. cit.
25 Demian Tujsnaider, ob. cit.
26  Demian Tujsnaider, ob. cit.
27 Demian Tujsnaider, ob. cit.
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2, Luis Francisco Lozano invitd a pensar en un sistema que le dé mayor protagonismo al contribuyente,
acordandole, frente a una discusién en torno a la distribucién de la base declarada, con la posibilidad
de impulsar, de un modo eficaz, una actuacion cuya pretension sea la obtencién de un titulo de crédito,
susceptible de ser aplicado a la cancelacién de la deuda en la jurisdiccién donde los 6rganos del CM re-
solvieron que correspondia atribuir la base. Aprobada la rectificacion de la DDJJ por esa jurisdiccion, los
importes consignados en el titulo de crédito podrian ser distribuidos via un sistema de clearing.

3. Lorena M. Almada propone: “1.1. La instancia del Protocolo Adicional debe habilitarse en todos los casos
en que como consecuencia de una fiscalizacién, haya surgido la aplicacién de un diferente criterio al utilizado
por el contribuyente con respecto a la atribucion jurisdiccional de ingresos y gastos. Ademds, requerir que los
fiscos involucrados expresen conformidad o discordancia con el criterio sostenido por la jurisdiccién inicia-
dora de la verificacion. 1.2. Permitir que durante el proceso el contribuyente tenga la posibilidad de agregar
fundamentos y medios probatorios que sostengan su derecho, sin que resulte imprescindible probar que la
aplicacién del criterio utilizado resulté inducido fehacientemente por la jurisdiccién que resulté beneficiaria
del mismo”.

C) TEMAS PLANTEADOS EMPERO NO DESARROLLADOS

c.1) Procedimiento de inspeccion y papeles de trabajo del contribuyente

Alejandra Paola Sanelli propuso en su trabajo que las jurisdicciones locales dicten normas tendientes
a homogeneizar los procedimientos de inspeccién sobre los contribuyentes de convenio, en particular,
la informacion que se estima relevante que los contribuyentes deben tener para dar sustento probatorio
a sus asientos contables.
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LA COMISION FEDERAL DE IMPUESTOS Y LA REVISION JUDICIAL DE
SUS DECISIONES

ANAHI FLAVIA PEREZ

. INTRODUCCION

La ley de coparticipacion, en su condicién de expresién relevante del federalismo de concertacion,
conlleva la necesidad de examinar la procedencia de la revisidn judicial de las decisiones que, en ejercicio
de funciones jurisdiccionales, tome su autoridad de aplicacion, la Comisién Federal de Impuestos (CFI).
Cabe desde ya destacar que el interés en su estudio no se reduce a una cuestion procesal, sino que pre-
cisamente por lo que ella significa como herramienta de coordinacion financiera, el debate trasciende
lo formal y estara siempre atravesado por la pretension de dar acabada respuesta a los conflictos que se
susciten en torno al régimen y, con ello, contribuir a afianzar el federalismo fiscal de nuestro pais.

Y, por esta misma razon, significativo sera también estudiar el rol que ha jugado nuestra Corte Su-
prema de Justicia de la Nacidn, como garante Ultima de este federalismo y en su funcién de velar por el
equilibrio y la unidad nacional’. En su historia y para el cumplimiento de tan alto fin, aparece el recurso
extraordinario federal como instrumento fundamental, pensado para dar eficacia a esa misiéon?

Sin embargo, la cuestion bajo analisis no se presenta sencilla de resolver porque implica articular dife-
rentes actores —no todos “parte” de la ley convenio-, diversas normativas® y distintos procedimientos*. Por
ello, tampoco sera lineal su solucidn, ni alcanzara con situarse en una u otra postura, sino que exigira siem-
pre armonizar las situaciones que se presenten y encontrar, en cada caso, la adecuada inteligencia de la ley
23.548 y de las demds normas procesales aplicables. En efecto, a poco que se repare en su texto, veremos:

* Que la cuestion involucra a varios participantes, ya que si bien las “partes”, técnicamente, son dos
—Nacién, por un lado, y provincias, por el otro- surgen obligaciones para tres —se suman, si se quiere
indirectamente, los municipios, obligados por sus provincias a no sancionar gravamenes analogos a
los nacionales coparticipables—> y derechos para, al menos, cuatro (agrego aqui al contribuyente)®. Y
esto traerd aparejado curiosas situaciones en la tramitacién de las causas, como una provincia que,

1 “La funcién mds importante de la Corte Suprema consiste en interpretar la Constitucion de modo que el ejercicio de la au-
toridad nacional y provincial se desenvuelva armoniosamente, evitando interferencia o roces susceptibles de acrecentar
los poderes del gobierno central en detrimento de las facultades provinciales y viceversa” (Fallos: 306:1883).

2 Definida como “la funcién jurisdiccional mds alta de esta Corte” (Fallos: 248:189).

3 La regulacion de la ley 23.548, la de los codigos fiscales provinciales, la de las ordenanzas municipales, etc.

4 Los administrativos y judiciales competentes —locales en principio pero podra haber también algunos casos de com-
petencia federal-, el procedimiento previsto en la ley 23.548, la ordenanza procesal vigente de la CFl (aprobada por
resolucion del Plenario 91/04) y su Reglamento Interno.

5  Articulo 9, inciso b), de la 23.548. Si bien no entraré aqui al debate sobre si las provincias podian obligarse por sus
municipios, entiendo, de conformidad con lo sefialado por prestigiosos autores, que si. En efecto, como refiere Casas,
apoyandose en la estructura jerarquica de los distintos planos de gobierno (articulo 31, CN), esta asuncion de obli-
gaciones es posible (Casas, José O., Presion fiscal e inconstitucionalidad, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1992, pag. 235).
Refuerza esta afirmacion el hecho de que varias constituciones provinciales establecen el requisito de la compatibi-
lidad de los gravdmenes municipales con los de los niveles superiores de gobierno [confr. Casés, José O., “Restriccio-
nes al poder tributario de los municipios de provincia a partir de la Ley de Coparticipacién Tributaria’, en Casas, Jose
O. (coordinador), Derecho Tributario Municipal, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, pag. 37]. En sentido coincidente, pued
den citarse las opiniones de Bulit Goiii, quien agrega que nada ha cambiado tras la constitucionalizacion de la ley de
coparticipacion, pues no se contempla la posibilidad de que los municipios se encuentren entre las partes negocia-
doras y participantes de la coparticipacion federal de impuestos (ver, en general, Bulit Goii, Constitucién Nacional y
Tributacion Local) y de Naveira de Casanova, Gustavo, en “Competencias tributarias de los municipios” en Derecho Tri-
butario Municipal, Casas, Jose O. (coordinador), Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, pags. 75 a 125.

6  Eldebate acerca del“derecho”de los contribuyentes a exigir que los tributos no sean anélogos sera tratado en el pun-
to Il. Por otro lado, los municipios tienen derecho a participar de parte del producido de esos impuestos ya que la ley
establece la obligacion provincial de distribuir a los municipios los ingresos coparticipables [articulo 9, inciso g)]. Para
profundizar en esta ultima cuestion ver: Bertea, Anibal, “Obligacién provincial de instituir regimenes de coparticipa-
cién a favor de sus municipios’, en Bulit Gofi (director), Tasas Municipales, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, T. |, pags.
579y ss.
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demandada ante la CFl por un tributo municipal presuntamente andlogo, pueda aparecer respaldan-
do la peticién del contribuyente (por estar de acuerdo con el cuestionamiento a la gabela)’ pero co-
rriendo el riesgo de ver suspendida su coparticipacion®.

En el mismo escenario, encontraremos a un municipio que no es considerado “parte” del régimen
pero si“obligado”y que, en caso de que se establezca que no cumplié con las obligaciones emergen-
tes de la ley o con la decisién del CFl, la provincia le suspenderd también su participaciéon en impues-
tos nacionales y provinciales®. Aun asi, cuando su tributo sea impugnado ante la CFl, solo revestira
en el procedimiento la calidad de coadyuvante'?, con las limitaciones que ello implica'.

Por ultimo, tendremos a un contribuyente denunciante que, en el proceso ante la CFl es llamado “par-
te”'? no obstante lo cual, al momento de solicitar la revision judicial de la decisién, la propia CFl no lo
ubica en tal rango (en igual sentido la jurisprudencia) y debera sustanciar los procedimientos locales
para repeler o repetir ante los respectivos fiscos'?, lo cual nos obligara a analizar cul sera el efecto de la
decision de la CFl en relacion con esos procesos administrativos o judiciales locales (por caso, si la deci-
sion fue favorable al contribuyente, jtendrd un derecho adquirido y deberan hacer lugar a su reclamo?
Y a lainversa, si perdié, ;tendra otra opcidn y podra probar que, conforme ciertas particularidades y en
su aplicacion concreta, el gravamen se encuentra en pugna con el régimen?). A su vez, pudo haberse
sustanciado previa e integramente el procedimiento local con una suerte distinta a la corrida luego en
la CFI'*y habra entonces que ver cdmo juega alli el instituto de la cosa juzgada'™.

Es que ademas del cruce de “partes”y “terceros” hay que tener presente que por mas que los proce-
dimientos no se acoplen, su posible convivencia traerd consecuencias que deberan resolverse. Algu-
nas de estas cuestiones no seran profundizadas en este trabajo pero entiendo necesario esbozarlas
a fin de exponer la problematica en toda su dimensién y dejar planteada la inquietud.

Yendo ahora si a la revisién judicial directa y, especificamente, a la procedencia formal del recurso

extraordinario federal (REX) contra lo decidido en ultima instancia por el Plenario de Representantes de la
Comisién Federal de Impuestos, la cuestion tampoco se presentard sencilla y también podremos encon-
trarnos con un universo de recursos, algunos interpuestos por el Estado Nacional, otros por los contribu-

10
1
12

13

14

15

Cfr. expediente 414/97, en el cual el Comité ejecutivo dicto la resolucién 142/97, de cuyo texto resulta claro que la
provincia de San Juan apoyaba la posicion de la empresa y no del municipio: http://www.cfi.gov.ar/docs/resolucio-
nes/ejecutivo/r_c_e_n_142_1997.pdf [consultada 14/6/16].

Articulo 13, segundo pérrafo. Ver, en este sentido, lo sefialado por Naveira y Revilla en“El recurso extraordinario fede-
ral ante las decisiones de la Comisidn Federal de Impuestos” (Revista Derecho Fiscal, noviembre-diciembre de 2008)
cuando afirman que “..en el caso particular de la analogia no puede perderse de vista que la sancion por el incumplimien-
to de lo decidido por la CFl consiste en que se le cortard la coparticipacion a la provincia —no al municipio— del impuesto na-
cional andlogo al local declarado en pugna” (pag. 38).

Articulo 9, inciso f), de la ley 23.548.

Contribuye o asiste al planteo o peticién de la parte.

Articulo 4 de la Ordenanza Procesal de la CFl vigente, aprobada por resolucién del Plenario 91/04.

Ver primer pérrafo del articulo 4 de la OP. No obstante atribuirle esa calificacion al contribuyente en este primer pau
rrafo, en el siguiente —al referirse a la calidad de coadyuvante de los municipios y organismos nacionales o provincia-
les— aclara que la categoria de partes en el proceso “linicamente, y en todos los casos, seqguird perteneciendo en exclusi-
vidad a la Nacion o a la Provincia, respectivamente, por ser las partes contratantes” La inconsecuencia no se supone en
el legislador con lo cual estos dos parrafos podrian referirse a situaciones distintas, es decir, en el primer caso, a “par-
tes” del proceso que se sustancia en la CFl, en tanto, en el siguiente, a “partes” de la ley convenio.

Cfr. dictamen del Procurador, que la Corte hace suyo, en Fallos: 324:404, en el cual se sostuvo que “no asiste al orga-
nismo la facultad de condenar a devolver tributos, ni obviamente la de ejecutar bienes del fisco respectivo, ni tampoco la
de revocar actos administrativos que determinen tributos, potestades apropiadas para resolver conflictos justiciables en-
tre administracion y contribuyentes... La relacion entre fisco y contribuyentes no se rige por la ley 20.221 sino por las loca-
les. Lo que dicha ley regla es la relacidn de los distintos poderes tributarios entre si”.

A diferencia de lo que sucede en el procedimiento ante la Comision Arbitral en el que si existe un plazo para la pre-
sentacion, en el caso que nos ocupa no hay tal término para presentar la denuncia ante la CFI.

Ello sin perjuicio de la obligacion que igualmente pesara sobre la provincia de derogar la gabela declarada en pugna,
es decir, con abstraccion de que, en caso singulares, proceda o no la devolucién de lo ingresado por el contribuyen-
te, la jurisdiccion debera dar cumplimiento a la decision de la CFl si no quiere ver suspendida su coparticipacion. A su
vez, aun cuando ya se haya sustanciado el procedimiento determinativo local (y se encuentre firme la resolucién res-
pectiva) podria no haberse cancelado la deuda ni iniciado la ejecucion, con lo cual, a pesar de la cosa juzgada, habria
que preguntarse por la posibilidad que tendrd el contribuyente de interponer alguna excepcion.
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yentes, las provincias o incluso los municipios —sin que lo haya hecho la provincia, en este tltimo caso-'¢.
En este contexto, deberemos analizar cual ha sido la posicién de la CSJN y veremos que, no obstante lo
dispuesto por el articulo 12 in fine de la ley de coparticipacion?’, la jurisprudencia del méximo tribunal no
ha sido pacifica y ha oscilado entre rechazos formales por la ausencia de distintos requisitos (tribunal de
justicia, inexistencia de caso o “causa’, falta de cuestion federal, etc.) y algunas sentencias que, sin objetar
su competencia, han fallado sobre el fondo de la cuestion, aunque sin decirlo de manera expresa’@.

Por ello y aun cuando el sistema de coparticipacién, con su alta pretension de contribuir al logro de
la coordinacion vertical de potestades tributarias entre los distintos niveles de gobierno, constituye sin
dudas una herramienta indispensable del federalismo fiscal argentino, preciso sera distinguir cada situa-
cién a efectos de determinar en qué casos procedera la revisién judicial directa mediante la herramienta
del remedio federal.

En este trabajo se pretende, entonces, relevando los precedentes del maximo tribunal, desagregar
todas estas situaciones.

I1. LOS CONFLICTOS, LOS PROTAGONISTAS Y LA COMPETENCIA DE LA CFI

Formulando cinco grandes preguntas, cada una de las cuales permite y exige desagregarlas en otras
tantas, podemos abarcar todo el escenario, a saber:
a) ;Cuales son los problemas que pueden suscitarse en la aplicacién de la ley de coparticipaciéon?
b) ;Entre quiénes pueden generarse los conflictos? El rol de las partes y los terceros
c) ;Doénde se plantean y dirimen estas controversias?
d) ;Cuales son las caracteristicas, funciones y competencia de la CFI?
e) Efectos de susdecisiones para las partes y para terceros. ;Procede su revision judicial por la via del re-
curso extraordinario?
Veamos cada una.

Il.a) ;Cuales son los problemas que pueden suscitarse en la aplicacion de la ley de copar-
ticipacion?

Siguiendo a Revilla y Naveira', dividiré las cuestiones en dos grandes grupos:

1. Por un lado, aquellas controversias acerca de la conformacién y distribucion de la masa de recursos
coparticipables. Recordemos que, por el articulo 2 de la ley, la masa estard integrada por el producido de
la recaudacién de todos los impuestos nacionales existentes o a crearse, con excepcion de los derechos
de importacién y exportacion, de aquellos cuya distribucion esté prevista en otros regimenes especiales
y de aquellos con afectacion especifica. Aqui, los problemas tendran como protagonistas a la Naciény a
las Provincias y estaran referidos, concretamente, a diferentes formas de erosionar esta masa, es decir, a
aquello que, de algin modo -y ese modo sera lo cuestionado en las causas, esto es, la procedencia o no
de la detraccion- no entra al reparto de la distribucién primaria que se efectta entre la Nacién y el grupo
de provincias, ya que dichas erosiones -llamadas pre coparticipaciones por algunos autores— producen
efectos distorsivos y resienten sensiblemente el monto de los recursos acreditados a las provincias. En
este grupo encontraremos entonces las discusiones sobre las detracciones “consensuadas” entre las par-
tes por la suscripcion de diversos pactos fiscales; también aquellas referidas a las asignaciones especificas
efectuadas por la Nacién —articulo 75, inciso 3, CN-y, por ultimo, pueden incluirse aqui las controversias
acerca de ciertos mecanismos que no son especificamente afectaciones pero que pueden comportar,
a criterio de una provincia, erosiones a la masa, como una ley nacional que permita a los responsables

16  Para visualizar este ultimo ejemplo, esto es, el REX interpuesto por un municipio sin un planteo en igual sentido de
la provincia, puede consultarse la resolucién de Comité Ejecutivo 108/95 dictada con fecha 6/5/95 en el expedien-
te 300/93: http://www.cfi.gov.ar/%5Cdocs%5Cresoluciones%5Cejecutivo%5Cr_c_e_n_108_1995.pdf [consultada:
15/6/16].

17 “..Ladecision respectiva se adoptard por simple mayoria de los miembros presentes, serd definitiva de cumplimiento obli-
gatorio y no se admitird ningtn otro recurso ante la Comision, sin perjuicio del recurso extraordinario ante la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién con arreglo al articulo 14 de la ley 48, el que no tendrd efecto suspensivo de aquella decision’.

18 Confr.: Fallos 183:160, 185:140, 242:280, 257:31, 300.1085, 302:150, entre otros.

19  Naveira de Casanova, Gustavo J.y Revilla, Pablo M., ob. cit. ut supra en nota 9, pag. 25.
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inscriptos computar como pagos a cuenta del IVA (impuesto coparticipable), sumas pagadas por otros
tributos que no lo son y de esa forma erosionar la masa®.

2. Por otra parte, un segundo grupo referido a las controversias acerca del cumplimiento que las
jurisdicciones adheridas den a las obligaciones de la ley de coparticipacion establecidas, principalmente,
en el articulo 9 de la ley 23.548 y referidas a la prohibicidon de sancionar tributos locales analogos a los
nacionales y a la obligacion de adecuar sus respectivos impuestos de sellos y sobre los ingresos brutos a
determinadas pautas uniformadoras, a fin de evitar la dispar regulacion de estos tributos en las provin-
cias. Aqui se amplia entonces el universo de actores y entran a la trama, los municipios como obligados y
los contribuyentes con derechos?.

Il.b) ;Entre quiénes pueden generarse los conflictos? El rol de las partes y los terceros

Esta pregunta nos lleva directamente a analizar quiénes son las partes de la ley convenio, quiénes los
terceros y qué implicancias traera esto. Ello, por cuanto, los conflictos ubicados dentro del primer grupo
se suscitaran entre la Nacion y las provincias, partes en sentido estricto de la ley convenio, pero a dife-
rencia de ello, el segundo grupo traerd nuevos protagonistas. Aqui nos encontraremos entonces frente a
un contribuyente que impugna un tributo provincial o municipal por considerarlo contrario al régimen
y deberemos ver cudles serdn las vias que podra utilizar. Por su parte, los reclamos del municipio estaran
orientados al cumplimiento del articulo 9, inciso g), de la ley, referido a la obligacién provincial de parti-
cipar de su producido a los municipios?2

Sabido es que el sistema de coparticipacion federal de impuestos reposa bajo el esquema de “leyes
convenio’, que son sancionadas por el Congreso, sobre la base de acuerdos previos entre la Nacién y
las Provincias y que, posteriormente, se adhieren a ella las jurisdicciones locales mediante su respectiva
ley. Como consecuencia légica de su suscripcion, ellas quedan obligadas reciprocamente a su cumpli-
miento. Por otro lado y, como ya destacamos, de esta ley convenio se derivan obligaciones y derechos
no solo para ellas —en tanto signatarias del acuerdo- sino para terceros. Asi, respecto de los municipios,
la obligaciéon de no sancionar gravamenes andlogos y el correspondiente derecho a la coparticipacién
provincial®. A su vez, con relacion a los contribuyentes, el derecho de estos respecto de la obligacién asu-
mida por los fiscos adheridos de abstenerse de establecer tributos locales analogos a los nacionales y de
adecuar sus respectivos impuestos de sellos y sobre los ingresos brutos a ciertas pautas uniformadoras
[articulo 9, inciso b), de la ley citada]. Como dijimos, el contribuyente no es parte del acuerdo, pero de
este emanan derechos que podra exigir, acorde con la Ultima jurisprudencia®*.

iPor qué les asiste este derecho aun sin ser partes? Si bien este tema no fue pacifico en el pasado® y
siendo evidente que lo que la ley regla es la relacidn de los distintos fiscos contratantes —estableciendo

20 Cfr. la disposicion del articulo 1, inciso j), del Titulo | de la ley 25.063 que incorpora un parrafo a continuacion del ar-
ticulo 50 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, por el que se faculta a los responsables inscriptos que sean sujetos
del gravamen establecido por el articulo 75 de la ley 22.285 -estaciones de radiodifusién- a computar como pago a
cuenta de aquel impuesto el ciento por ciento de las sumas efectivamente abonadas por este gravamen. Esta discu-
sion se planted en el expediente M.2694.XLI (Ministerio de Hacienda y Finanzas - Provincia de San Juan s/IVA) resuel-
to por la CSIN el 18/6/13.

21 Como dijimos, de este régimen no solo se desprenden derechos y obligaciones para las jurisdicciones adherentes,
sino que también resultan derechos a favor de los contribuyentes, que quedan amparados contra una eventual im-
posicion de tributos locales, cuando estos se superponen con los nacionales o no se adecuan a las pautas a las que
las provincias voluntariamente se sometieron al ratificar la ley convenio (confr. Fallos: 307:1993, 314:1797, 321:362,
327:1051, G.28.XLIIl, entre otros).

22 No profundizaré en este tema pero puede verse el trabajo de Bertea citado en la nota al pie 6 y el de Balbo, Elvira, “Las
‘otras obligaciones’ emergentes de la coparticipacién: un abordaje de su ineludible revision’, publicado en el Periodi-
co Econémico Tributario, La Ley, septiembre de 2011.

23 Que, como vimos, estan vinculados por la ley de coparticipacion una vez verificada la adhesidn provincial.

24 Confr. Fallos: 307:1993,308:2153,314:1797,316:2183,321:362, 327:1051, entre otros. En el dictamen de la causa C.80.
XLIII (al que remitieron los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni) se seialo: “Mas es preciso poner de relieve, a la par de lo anterior,
que de ese régimen, en tanto se plasma en definitiva en un entramado legal —ley nacional y las respectivas leyes locales de
adhesién- que involucra la distribucidn de ciertos tributos nacionales y las correspondientes obligaciones provinciales ad-
quiridas con relacién a sus propios sistemas tributarios, derivan derechos para terceros en calidad de contribuyentes de los
fiscos involucrados”.

25 Endistintas oportunidades la CSJN sostuvo que “el actor no ha podido reclamar ante esta Corte el cumplimiento de un
compromiso al que es, en principio, extrafio, y carece, entonces, del interés personal en el pronunciamiento por no ser titu-
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un sistema agil de supervisién entre si—, es claro también que las limitaciones voluntariamente asumidas
por las provincias las condicionan y, en sentido equivalente, se tornan exigibles por los contribuyentes®.

Il.c) ;Donde se plantean y dirimen estas controversias?

Debemos entonces determinar cual sera la via para discutir y decidir los conflictos suscitados en tor-
no de la aplicacion de la ley de coparticipacion.

Yendo al primer grupo, por la naturaleza de las partes involucradas, es decir, al tratarse de una disputa
entre el Estado Nacional —con derecho al fuero federal conforme al articulo 116 de la CN-y alguna provin-
cia-ala que le corresponde la competencia originaria de la Corte de conformidad con el articulo 117 del
texto constitucional—, la Unica manera de conciliar ambas prerrogativas jurisdiccionales serd sustanciar la
demanda en la instancia originaria del maximo tribunal®.

Ahora bien, jqué pasara si las partes sometieron la cuestion a la decision de la Comisién Federal de
Impuestos? Deberemos analizar, en ese caso, ademas de la competencia de ese érgano para dirimir estas
cuestiones, qué revision judicial procederd, por lo cual remito al lector a los puntos siguientes.

En cuanto al segundo grupo -tal vez el que mayor controversia e incertidumbre genera- cuando el
contribuyente considere que el tributo local se halla en pugna con el régimen de coparticipacion, tendra
distintas opciones: podrd instar a las vias administrativas y judiciales competentes® para repetir o repeler
la pretensién de la jurisdiccion o podra también plantear el caso a la CFl conforme lo dispuesto en el ar-
ticulo 11 de la ley, pero sin que una u otra via se excluyan o se complementen. En efecto, como sostuve en
la introduccién de este trabajo, hay una diferencia significativa entre el procedimiento ante la Comision
Arbitral y el sustanciado ante la Comision Federal de Impuestos aqui analizado ya que, en este caso, no
se aprecia el acople que si existe en el primero?. Del articulo 14 de la ley 23.548 parece desprenderse de
manera clara que el contribuyente, para hacer valer los derechos que emanan de la ley, no tiene obliga-
cion de acudir primero a la CFI*°. Esto serd vital tenerlo en cuenta al momento de examinar qué revision
judicial procedera en caso de que la CFl no haga lugar a su solicitud.

;Qué sucedera entonces si la resolucion del plenario le es adversa? ;Tendra revision judicial directa?
Acd entrara al andlisis la eficacia juridica que las decisiones de la CFl tendran para los fiscos contratantes
y para los contribuyentes. Esto nos lleva directamente a examinar el punto siguiente.

lar del derecho que invoca” (Cfr.: Fallos: 183:160, 185:140, 186:64, 201:202, 204:63, 205:131, 208:414, 210:276, 242: 286,
251:180y 262:367).

26  Ver Naveiray Revilla, ob. cit. ut supra en nota 9, pag. 36.

27 Cabe recordar que corresponden a la competencia originaria de la Corte ratione personae los casos en que son de-
mandados una Provincia y el Estado Nacional, dado que esa es la Unica forma de conciliar lo preceptuado por el ar-
ticulo 117 de la Constitucion Nacional respecto de las provincias, con la prerrogativa jurisdiccional que le asiste a la
Nacion al fuero federal, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 116 de la Ley Fundamental (confr. doctrina de Fae
llos:312:389y 1875,313:98 y 551, 317:746, 320:2567,322:702 y 1110, entre otros). A su vez, respecto de este derecho
del Estado Nacional al fuero federal, también es dable recordar que la materia y las personas constituyen dos catego-
rias distintas de casos cuyo conocimiento atribuye la Constitucién a la justicia federal. En uno y otro supuesto dicha
competencia, de excepcion, no responde a un mismo concepto o fundamento. El primero lleva el propésito de afir-
mar atribuciones del gobierno federal en las causas relacionadas con la Constitucion, los tratados y las leyes naciona-
les, asi como en lo concerniente a almirantazgo y jurisdiccion maritima. El sequndo procura asegurar, esencialmente,
la imparcialidad de la decision y la armonia nacional, en las causas en que la Nacion o una entidad nacional sea parte
(articulo 116 de la Constitucion Nacional y articulo 2, incisos 6 y 12, de la ley 48 y Fallos: 314:101, 324:1470, 325:1883,
entre otros), siempre que tales causas no versen sobre cuestiones de derecho publico local, materia excluida de la
competencia federal y propia de los jueces locales.

28 Encuanto a la competencia y atento a la doctrina sentada en el precedente de Fallos: 332:1007, la cuestion se sustan-
ciard ante los tribunales locales, salvo que se invoque y acredite algun agravio federal.

29  Alli, el contribuyente, a la vez que inicia el procedimiento administrativo local de revision —una vez realizada la deter-
minacion de oficio—, puede plantear su “caso concreto” ante la Comisién Arbitral, en los términos fijados por su regla-
mento procesal.

30 Veruna interpretacion en sentido contrario en el voto del Dr. Maqueda en la causa C.80.XLIIl. Confrontar también la
resolucion 362/06 del Comité Ejecutivo de la CFl en la cual se analiza el REX deducido por la actora (Central Térmica
Sorrento) y, al transcribir parte de su contenido, se reproducen argumentos del representante de la empresa contri-
buyente también en sentido contrario.
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Il.d) ;Cudles son las caracteristicas, funciones y competencia de la CFI?

En primer lugar, cabe recordar algo obvio, esto es, que han sido las propias partes —-Nacién y provin-
cias— las que, mediante la ley, han establecido que determinadas controversias sean dirimidas por la CFI*'.
;Qué es la Comisién Federal de Impuestos? Pues la CSJN la ha definido en mas de una oportunidad como
un organismo intrafederal que no depende de ningun otro, sea federal o provincial, y cuya actuacién es
independiente de las partes de la ley convenio, que no ejercen sobre él ningun tipo de control*2.

La CFI tiene funciones de variada naturaleza (administrativas, reglamentarias, jurisdiccionales, con-
sultivas y de asesoramiento)?. Las jurisdiccionales, establecidas en el inciso d) del articulo 11 de la ley, son
las que trataré en este trabajo y que han generado gran cantidad controversias; en especial, se ha cuestio-
nado la facultad de la CFl para tomar “decisiones” en cuestiones referidas a la conformacién y distribucién
de la masa (por ejemplo, erosiones).

(Qué implica afirmar que un organismo tiene funciones jurisdiccionales? En su comentario al ante-
proyecto, Jarach entendia a esta funcidon como jurisdiccional porque “tiende a pronunciar el derecho” y
sumaba a ello la independencia del organismo y el procedimiento contencioso en el que se resuelve la
contienda. Es decir, el caracter jurisdiccional deriva de la naturaleza de la funcién de dirimir controversias
pronunciando el derecho, en legitimo contradictorio y con independencia del 6rgano®.

;Cudl es la relevancia de estudiar esto? Pues resulta relevante por las consecuencias que acarrean
para las partes las “decisiones” que toma la CFl en ejercicio de sus funciones. Obsérvese que el articulo
12 sefala la obligatoriedad de tales decisiones y el 13 agrega que la jurisdiccién afectada por la decisién
debera acatarla en los plazos indicados bajo apercibimiento de que le sea suspendida la coparticipacion
del tributo analogo®.

En los dictdmenes de las causas M.2694.XLl y M.2695.XLI (en las que se impugnaban leyes nacionales
por erosionar la masa coparticipable) la Procuradora Monti efectda un analisis conjunto de los articulos
11,12y 13 de laley y concluye que la CFl se ha arrogado facultades que no tiene, ya que su competencia
jurisdiccional [articulo 11, inciso d)] se circunscribe a decidir sobre la prohibiciéon de analogia o el segui-
miento de pautas uniformes pero no le otorga la facultad de expedirse sobre aspectos constitucionales
de las leyes del Congreso, es decir, cuando los reclamos —como sucedia en ese caso- tienen sustento
principal en laincompatibilidad de las leyes de la Nacién con los preceptos constitucionales federales. Sin
embargo, al fallar en esas actuaciones el 18/6/13, la CSIN no se expidié sobre este tema*.

De manera coincidente, en el dictamen de la causa “Gas Ban"¥, la Procuradora, para comprender el
alcance de la competencia del organismo, se focaliza en las consecuencias que aparejan esas decisiones,

31 Articulo 11, inciso d), de la ley.

32 Ver, entre otras, causa G.28.XLIII.

33 Articulo 11. Para profundizar en su estudio, ver: Bertea, Anibal, “Comision Federal de Impuestos: funciones y proce-
dimiento’, en Naveira de Casanova, Gustavo J. (coordinador), Los procedimientos tributarios provinciales, municipales y
ante las Comisiones Arbitral y Federal de Impuestos, Ed- Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, pags. 61 a 87 y Casas, José O., “La
Comisién Federal de Impuestos. Recurribilidad de las decisiones de su plenario por recurso extraordinario ante la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién’, La Ley, 1995-B, pags. 1.005 a 1.021.

34 Las decisiones de la CFl buscan establecer si la legislacion tributaria de determinada jurisdiccion, independientemen-
te de sus casos de aplicacion concreta, satisface o no el sistema de la ley 23.548. Cabe sefalar que la Comisién defi-
ne su propia competencia de la siguiente forma: “..respecto de estos principios (se refiere a los que la CSIN ha elabora-
do en relacién con las tasas como especie de tributo) lo que constituye incumbencia especifica de este Comité no consiste
en tratar de verificarlos fdcticamente, en el caso concreto, a fin de considerar la legitimidad de la tasa conforme a las nor-
mas constitucionales, lo que remitiria a un tipo de andlisis y a la probanza de cuestiones de hecho que resultan ajenas a su
competencia y propias de la instancia judicial correspondiente, sino tenerlos como referencia y precedente juridicos a fin
de interpretar si la norma impugnada de creacion de un tributo que se pretende sea una tasa retributiva de servicios, per-
mite concluir que nos encontramos ante este tipo de gabela o no. Esto es lo que puede, dentro de su competencia, realizar
el Comité y, eventualmente, la Comision por via de revision, previo el andlisis de una eventual pugna de tributos por analo-
gia” (resolucién del Comité Ejecutivo 174/99, ratificada por resolucién de Plenario 70/00 y siguientes).

35 Entienden Naveira y Revilla que esa es la Uinica competencia -la de decidir acerca de la analogia y las pautas unifor-
madoras— que le da a la CFl la facultad de sancionar con la suspension de la coparticipacion del tributo anélogo (ob.
cit. supra en nota 9, pag. 32). Otra posicion parece desprenderse de Bertea (trabajo citado en nota al pie 34, pag. 70).

36 Silo hizo en Fallos: 300:805, en lo relativo a la competencia de la CFl —aunque bajo el régimen de la ley 20.221- para
entender respecto del destino de lo recaudado por el impuesto a los combustibles. La CSIN sostuvo en esa oportuni-
dad que la CFl era incompetente.

37 G.28.XLII.
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conforme los articulos 12 y 13. El primero de ellos establece que “las decisiones” del pleno de la CFl seran
obligatorias para la Nacion y las provincias adheridas, en tanto el segundo parrafo del articulo 13 prevé
que si la jurisdiccion afectada no cumple con lo decidido, la CFl dispondra “lo necesario para que el Banco
de la Nacién se abstenga de trasferir a aquella los importes que le correspondan sobre el producido del im-
puesto a distribuir andlogo al tributo impugnado hasta tanto se dé cumplimiento a la decisién del organismo”.
Queda claro entonces que si se incumple con lo decidido por la CFl en ejercicio de la funcidn atribuida
por el inciso d) del articulo 11 la CFl tiene facultades para disponer el cese de la transferencia a esa juris-
diccion del tributo andlogo y es, precisamente, esa facultad la que lleva a la Procuradora a afirmar que esa
funcioén es jurisdiccional.

Recientemente, el pasado 28 de abril, la Sala IV de la CNCACAF dicté sentencia en la causa 51610/07,
“GCBA c/EN’, en la cual el gobierno local pretendia ejecutar la decision del CFl que habia resuelto que la
ley 24.764, en tanto dispone afectar en su totalidad el producido de impuestos internos sobre seguros al
Tesoro Nacional, se encuentra en pugna con la ley de coparticipacién. Si bien en primera instancia, remi-
tiendo al dictamen en M.2695.XLI, se habia sostenido que la CFl era incompetente para decidir tales cues-
tiones, la Cdmara revoca la sentencia, por entender que la CFl si se encontraba habilitada para resolver el
planteo ya que, de una interpretacion arménica del articulo 75, inciso 2, y la ley 23.548, “se desprende que
su funciodn jurisdiccional no se limita a decidir sobre analogia sino si se contraviene el régimen de la ley 23.548".
Senala también la Sala que, al fallar en la causa M.2695.XLI, la CSJN se aparté del mencionado dictamen??,

I1l. EFECTOS DE SUS DECISIONES PARA LAS PARTES Y PARA TERCEROS. ¢PROCEDE
SU REVISION JUDICIAL POR LA ViA DEL RECURSO EXTRAORDINARIO?

Ahora bien, las decisiones de la CFl, ;qué eficacia juridica tienen? De todo lo analizado hasta acéa pue-
de afirmarse sin hesitacion que no tienen la misma eficacia para las partes -Nacién y Provincias— que para
los contribuyentes, sea que estos hayan iniciado o no el procedimiento ante dicho organismo.

(En qué casos procederd entonces la revision judicial directa de sus decisiones y cual seria la via?
Como vimos, de conformidad con el articulo 12 de la ley 23.548, contra las decisiones de la CFl, el inico
recurso que procede es el extraordinario federal “con arreglo a las disposiciones del articulo 14 de la ley
48" Sin embargo, la admisibilidad de los recursos extraordinarios en este tipo de casos ha generado una
jurisprudencia oscilante del Tribunal®, siendo uno de los casos mas emblematicos el precedente de Fa-
llos: 317:1548%. Si bien la cuestion no ha sido pacifica, considero que, a partir del 18 de junio de 2013,
ha comenzado a esclarecerse y, por ello, entiendo que una forma practica de exponerlo es comenzar de
manera inversa, es decir, por el estado actual del tema en la jurisprudencia del Tribunal, que vienen a ser
seis sentencias dictadas en aquella fecha y, desde alli, identificar continuidades y rupturas con la doctrina
sentada en anteriores y recordados precedentes.

Los seis fallos*! (siete en rigor, pero hay uno sobre el que no me expediré)* se refirieron, precisamen-
te, a estas situaciones que vengo distinguiendo y tuvieron la virtud de clarificar varias de ellas, esto es,
qué revision procede cuando se trata de un conflicto suscitado entre el Estado Nacional y una provincia
por la masa coparticipable, cual cuando la decisidon de la CFl se refiere a la existencia de analogia y las
variables que esto ultimo admite en cuanto la decision de la Comisién pudo ser que no habia violacion
al régimen (alli habra que analizar qué accion tendra el contribuyente y, en su caso, la Nacién y las demas
provincias) o, a la inversa, establecer que si existia analogia (habra entonces que determinar qué recurso
tiene en ese caso la provincia). En ese entramado y si se trata de un tributo municipal, procedera examinar
si el municipio tiene alguna accién y, por otro lado, qué pasa con la provincia que sera quien, en definitiva,
sufra la suspension.

38 Cabe destacar que, al momento de redactar estas lineas, dicha sentencia no se encuentra firme.
39 Cfr.:Fallos 257:31,300:805, 1085 y 1136, 324:404, entre otros.
40 Que fue duramente criticado sobre la base de que en dicha decisién no existia una mayoria valida para dictar sentencia.

41  Causas: G.28 XLIII (“Gas Natural Ban SA c¢/Provincia de Buenos Aires”), C.80.XLIII (“Central Térmica Sorrento SA ¢/Muni-
cipalidad de Rosario, Provincia de Santa Fe”), F.639.XL (“Compromiso Federal - Fondo Nacional de la Vivienda - FONA-
VI"), M.2694.XLI (“Ministerio de Hacienda y Finanzas - Provincia de San Juan”), M.2695.XLI (“Ministerio de Hacienda y
Finanzas - Provincia de San Juan”) y P.1763.XLI (“Provincia de San Juan - Ley 24.625").

42 P.196.XLI en el que se declaré inoficioso un pronunciamiento del Tribunal.

ASOCIACION ARGENTINA DE ESTUDIOS FISCALES 159

Il Jornadas.indb 159 8/29/17 17:12



I JORNADAS DE DERECHO TRIBUTARIO PROVINCIAL Y MUNICIPAL

De entrada, cabe aclarar que el Comité Ejecutivo (ante quien debe presentarse el recurso extraordi-
nario, conforme articulos 24y 25 de la OP) casi invariablemente concede el recurso extraordinario porque
entiende que, a pesar de la doctrina oscilante que mantiene el Tribunal, este es el mejor guardian de su
competencia®.

Dicho esto, con el andlisis de la jurisprudencia citada, intentaré responder:

lll.a) Los problemas que se suscitan en torno a la conformacién y distribucién de la masa. ;Procede su
revision judicial? ;Cudl seria la via? Vimos que, en principio, estas controversias se dirimen direc-
tamente en instancia originaria de la CSJN. Ahora bien, ;qué pasara si, en lugar de ello, las partes
sometieron la disputa a la decision de la CFI?

lll.b) Las discusiones referidas al cumplimiento que las jurisdicciones adheridas den al articulo 9 de la
ley 23.548:

[l.b.1) ;Qué accidn tiene el contribuyente cuando el pleno de la CFl decide que no hay violacion al régi-
men?

lll.b.2) ;Cual tiene la provincia cuando se declara a su tributo local en pugna con la ley de coparticipa-
cion?

[1.b.3) Y en estos supuestos, ;como juega la Nacidn, en tanto parte del sistemay con interés en su estric-
to cumplimiento? ;Y el resto de las provincias? ;Qué recursos tendrian en cada caso?

[1.b.4) ;Qué pasa si el tributo declarado analogo es municipal? ;Tiene legitimacion el municipio para im-
pugnar la decisién de la CFI? ;Se le puede retener la coparticipacién a una provincia si un munici-
pio incumple con una resolucion de la CFI?

l1l.a) Revision contra decisiones referidas a la conformacion de la masa

Asitenemos, para responder a la pregunta del § ll.a), los fallos dictados en las causas F.639.XL, M.2694.
XLI, M.2695.XLI'y P.1739.XLI, todos los cuales trataban de un REX interpuesto por el Estado Nacional con-
tra una decision de la CFl que entendia que habia una detraccién indebida de la masa. Cabe sefalar que
existian dictdmenes en distintos sentidos de la PGN*. En M.2694.XLI, M.2695.XLI y P.1739.XLI, la actual
Procuradora Fiscal -Dra. Monti- entendi6, mas alla de sefialar que la CFl no era competente para decidir
cuestiones sobre la conformacién de la masa, que el recurso extraordinario planteado por el Estado Na-
cional resultaba formalmente admisible ya que la resolucién era obligatoria para el recurrente, de modo
que este tenia un interés concreto y suficiente para conferir al asunto el caracter de caso o controversia y,
por otra parte, el tema planteado revestia gravedad institucional®. A diferencia de ello, la Corte consideré
que la forma de revisar el pronunciamiento de la CFl era su instancia originaria, en tanto se habia suscita-
do una controversia entre el Estado Nacional, de un lado, y las provincias, de otro, sobre una cuestién de
nitido contenido federal*, que debia encauzarse en un juicio en el que la Corte ejerza jurisdiccién origi-
naria y exclusiva, de acuerdo con lo establecido por los articulos 116 y 117 de la Constituciéon Nacional®.

Si bien esta solucién puede generar incertidumbres de tipo procesal, como la suerte que corra la
resolucion de la CFl mientras se sustancie el proceso o la particularidad de que el Tribunal emitird una
declaracion sobre el punto controvertido pero tal vez sin expedirse, concretamente, acerca de la decision

43 Cfr. causas C.80.XLIIl, G.28.XLIIl, M.2695, M.2694, entre otras. Sin perjuicio de ello, cabe mencionar que el Comité si sue-
le denegar el recurso si entiende que se incumplen otros requisitos, como la fundamentacion auténoma del recurso u
otros (cfr. resolucion de Comité Ejecutivo 195/01, del 12/7/01, dictada en el expediente 467/99, que puede consultarse
en el link:
http://www.cfi.gov.ar/%5Cdocs%5Cresoluciones%5Cejecutivo%5Cr_c_e_n_195_2001.pdf [consultada el 15/6/16]).

44 Cfr. F.639.XLy M.2694.XLI.

45 Distinta era la solucién que propiciaba el anterior Procurador —-Bausset- en la causa F.639.XL, en la que entendia que
debia declararse improcedente el REX y reencauzarse el proceso en instancia originaria.

46 Hay que tener presente que se esta impugnando una ley del Congreso que afectaria, segun lo cuestionado por la pro-
vincia, la distribucién de potestades constitucionales.

47 EnFallos: 321.2208 (“Provincia de Rio Negro”) la Corte sefialé que resultaba entonces inoficioso cualquier examen que
el Tribunal pudiese realizar en torno de los alcances de lo dispuesto por el articulo 12, in fine, de la ley 23.548, pues no
podria por esa via alterarse la aludida regla constitucional (cfr. considerando 7) y, por ello, no obstante la improceden-
cia del REX, ejercio su facultad de encauzar el procedimiento.
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tomada por la CFl que la parte pretendia sea revocada, creo que ella es la que mejor concilia la situacion
y da respuesta al problema*.

Pasemos ahora al analisis de las discusiones referidas al cumplimiento que las jurisdicciones adheri-
das den al articulo 9 de la ley [§ lll.b)]. Como se vio, cuando se pone en marcha el procedimiento referido
a verificar sila jurisdiccion ha cumplido su obligacion de no sancionar tributos analogos o de respetar las
pautas uniformadoras, distintos pueden ser los resultados:

lll.b) Discusiones referidas al cumplimiento que las jurisdicciones adheridas den al ar-
ticulo 9 de laley 23.548

111.b.1) ;Qué accion tiene el contribuyente cuando el pleno de la CFl decide que no hay violacién
al régimen?

Esto es lo que se debatié en la causa C.80.XLIIl, “Central Térmica Sorrento SA c¢/Municipalidad de Rosa-
rio, Provincia de Santa Fe”, que tuvo su origen en una denuncia realizada por la empresa Central Térmica
Sorrento SA, ante la CFl, en la que alegaba que la municipalidad de Rosario habia establecido un tributo
que se encontraba en pugna con las prescripciones de la ley de coparticipacion federal de impuestos.
La CFl concluyé que la gabela criticada no se hallaba en oposicién al régimen de coparticipaciéon fede-
ral de impuestos y dio asi por terminada su actuacion. Ante ello, Central Térmica interpuso recurso ex-
traordinario. Resulta util analizar los argumentos de las partes en el caso concreto; por ejemplo, Central
Térmica Sorrento, al recurrir a la instancia extraordinaria, argumentaba que de lo decidido por la CFl en
esas actuaciones dependia su derecho a repetir el gravamen cuestionado o a repeler determinaciones
tributarias, pero a diferencia de ello, el apoderado de la municipalidad, al contestar el traslado, explicaba
que “la cuestion que el contribuyente trajo a la CFl estd sometida a la decision del mdximo tribunal judicial de
la provincia de Santa Fe, lo que no hace sino demostrar que el procedimiento de denuncia previsto en la ley
23.548 no implica sustraer de los tribunales de la Constitucién la materia que le es propia para transferirla a un
organismo de naturaleza administrativa...”.

Aqui, tanto el dictamen como el fallo fueron claros al sefalar que la decision de la CFl no generaba
consecuencia directas, ni definitivas, para el Fisco local (no se produce una merma en la transferencia de
recursos coparticipables), ni para la empresa actora (puesto que al no ser “parte” de la ley convenio, la
decision no hace cosa juzgada a su respecto y podra volver a ventilar la cuestion en la via judicial). Si bien
laley 23.548 les otorga participacion a los contribuyentes, les confiere un papel de mero denunciantes, ya
que las decisiones de la CFl se circunscriben a establecer la compatibilidad de la legislacion cuestionada
con el régimen de coparticipacion, con independencia de los casos concretos de aplicacién a un deter-
minado contribuyente®.

Los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni arribaron a similar conclusiéon pero por remisién al dictamen de la
Procuradora Fiscal, Dra. Laura Monti, que advirtié que la recurrente no podia ser considerada “parte” en
las actuaciones ante el organismo sefalado (lo que impedia estar frente a un caso o controversia) puesto

48 Por otro lado, ello no es tan peculiar, puesto que dadas las caracteristicas de la competencia originaria de la CSJN,
que proviene de la CN y no puede ser ampliada, restringida o modificada por norma o poder alguno, estas situacio-
nes —cruces de procedimientos- se suceden con mas frecuencia de lo que podria pensarse. En efecto, basta para co-
rroborarlo citar algunos de los fallos del aflo 2015, como el de G.629.XLIII (“Gasnor”) en el cual el Tribunal resuelve
una controversia suscitada por la aplicacién del Convenio Multilateral —articulos 2 o0 9- y que tenia ya resoluciones
de la COMARB. La Corte decide sobre el fondo, disponiendo la aplicacidon del régimen general (articulo 2), sin expe-
dirse concretamente sobre las resoluciones que existian del organismo. También pueden mencionarse las causas CSJ
179/10 (“Telefonica”), en donde no resulté obstaculo para la procedencia de la instancia originaria que ya se hubie-
ra sustanciado el procedimiento determinativo e incluso se hubiese articulado el recurso ante el Tribunal Fiscal local
y CSJ 459/07 (“Transportes Automotores La Estrella”) donde se debatié la incidencia que podia tener, en la accién de-
clarativa en instancia originaria que tramitaba ante la CSJN, el dictado de la sentencia del Tribunal Fiscal de Apelacio-
nes de la PBA.

49  (Cfr.resolucién 362/06 del Comité Ejecutivo de la CFl en la cual se analiza el REX deducido por la actora (Central Térmi-
ca Sorrento) se transcribe parte de su contenido.

50 Considerando 3 del voto de la mayoria: “Que el procedimiento llevado a cabo ante el mencionado organismo tiene por
objeto establecer si un gravamen se opone y, en su caso, en qué medida, a las disposiciones de la ley convenio [confr. ar-
ticulo 11, inciso d), de la ley 23.548]. Es decir, no constituye su finalidad decidir una controversia entre un fisco y un contri-
buyente que pueda encontrarse alcanzado por las disposiciones tributarias que aquel aplica”
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que el articulo 12 de la ley establece claramente que la obligatoriedad de las decisiones de la CFl se limita
a“la Nacion"y a“las provincias adheridas”, sin extenderla respecto de los contribuyentes que hayan podi-
do intervenir en las actuaciones realizadas ante dicho organismo®'. Aclaré la Procuradora que esto no se
modificaria aun cuando la CFl decidiera que si existe analogia puesto que, a tenor de lo establecido en el
articulo 14, “ello no favoreceria automdticamente al contribuyente, dicho ello con independencia de que haya
participado o no en los trdmites llevados a cabo ante ella™.

Distinto es el voto de Maqueda quien, si bien propicia declarar improcedente el REX por falta de
cuestion federal, entiende que la decision de la CFl sella la posibilidad de perseguir la repeticion del tri-
buto por encontrarse en pugna con la ley de coparticipacion, de modo que se configura un caso. Por ello,
considera que “el recurso extraordinario deducido en los términos del articulo 12 de la ley 23.548 —disposicion
sobre cuya validez no han existido cuestionamientos en autos- se dirige contra una decisién de la Comision
Federal de Impuestos que, al aplicar en el caso concreto el derecho contenido en la ley convenio, reguladora
del régimen de copatrticipacion, y rechazar la impugnacion del tributo local, ejercié funciones jurisdiccionales
y puso solucion definitiva a la controversia suscitada entre el contribuyente y la Municipalidad de la Ciudad de
Rosario, sin que tal temperamento pueda revisarse por via de accién o de recurso” (confr. considerandos 9 y
10). Esta es, para el Ministro, la adecuada inteligencia del articulo 14 y la que mejor respeta el rol que las
propias jurisdicciones adherentes al régimen pretendieron asignar al organismo de fiscalizacion y control
en la ejecucién del sistema de coordinacion tributaria.

Como se ve, dos son las posturas respecto de la necesidad del contribuyente de contar con un pro-
nunciamiento favorable de la CFl para hacerlo valer en la via judicial competente®, quienes entienden
que ello no es necesario (y que incluso lo decidido por la CFl -si no le otorgd razén- no es obstaculo
para que el contribuyente pueda probar que, en su caso concreto, si existié analogia)** y aquellos que
sostienen que, a fin de repeler o repetir, es necesario que los contribuyentes cuenten previamente con
una decision favorable de la Comisién Federal de Impuestos, sea instada por ellos o no*. La mayoria del
Tribunal se incliné por la primera.

111.b.2) ;Cudl tiene la provincia cuando se declara a su tributo local en pugna con la ley de co-
participacion?

Aqui el tema se complejiza mds auln, porque la provincia si es parte de la ley convenio, si sometio
la resolucion de las controversias del régimen a la decisién de ese 6rgano vy si serd sancionada si no la
cumple.

Esta situacion alcanzé un nuevo estado de cosas con la sentencia dictada en la causa G.28.XLIIl, “Gas
Natural Ban SA”, también del 18/6/13. Aqui se debatio si era formalmente admisible un recurso extraordi-
nario interpuesto por la provincia de Buenos Aires contra la decisién de la Comisién Federal de Impuestos
que habia establecido que el articulo 36 de la ley local se encontraba en pugna con lo dispuesto por el
articulo 22 de la ley convenio 23.966 pues, al establecer un incremento del 30% en la alicuota del Impues-

51 Es decir, que la ley de coparticipacion no prevé ninguna consecuencia juridica para los contribuyentes, ya que la ac-
tuacion de la CFl se circunscribe a establecer la compatibilidad de la legislacion tributaria local, con independencia de
los casos concretos de aplicacién a un determinado contribuyente. No se trata de un acto de contenido judicial que
decida una controversia cierta y determinada entre litigantes.

52 Elarticulo 14 expresa que dichos particulares afectados podran reclamar judicial o administrativamente la devolucion
del tributo pagado ante los respectivos fiscos, en la forma en que lo determine la legislacién local pertinente e incluso
sin necesidad de acudir a la CFl. En concordancia con ello, el inciso d), del articulo 11, al prever que los contribuyen-
tes puedan solicitar la intervencion de la Comisidn Federal, aclara que ello es “sin perjuicio de las obligaciones de aque-
llos de cumplir las disposiciones fiscales pertinentes”.

53 Que, en principio, sera la local acorde con la jurisprudencia actual (Fallos: 332:1007), salvo que se verifique algun su-
puesto de competencia federal.

54  En esta posicidn se situan Naveira y Revilla, quienes expresan que la CFl no tiene facultades para hacer mérito de las
particularidades que puedan revestir los casos peculiares de tales o cuales contribuyentes, sino que su analisis se li-
mita a la matriz técnicay juridica del tributo y, por ello, al limitarse al andlisis normativo de la gabela “no hace cosa juz-
gada respecto de lo que pueda ocurrir con un contribuyente en particular” (ob. cit. supra en nota 9, pag. 39).

55 Laque una vez pronunciada por la CFl podran aprovechar no solo quienes la provocaron, sino todo otro obligado por
el tributo en crisis, que se encuentre en situacion anadloga a la que motivara la resolucion.
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to sobre los Ingresos Brutos aplicable a la actividad de industrializacién y expendio de gas natural, habia
excedido el limite maximo del 3,5% acordado en la ley convenio 23.966%.

La provincia interpuso recurso extraordinario que, contestado por Gas Natural Ban, fue concedido
por el Comité Ejecutivo. En oportunidad de dictaminar, la Procuradora Fiscal (Dra. Monti) consideré que
correspondia declarar formalmente admisible el recurso y confirmar la resolucion apelada®’. Entendio
que en este supuesto la resolucion del Pleno de la CFl tenia caracter definitivo y le causaba un gravamen
irreparable a la provincia®. Sin embargo, el Tribunal se expidié en otro sentido. En efecto, en el voto de los
Dres. Maqueda y Highton se destacé que: a) no resulta aplicable la doctrina del precedente “Provincia de
Rio Negro”, ya que los planteos de la Provincia no exponen un conflicto entre ella y la Nacién, que pueda
encauzarse en un juicio originario ante la Corte; b) la decision de la CFl afecta de manera directa a la pro-
vincia recurrente, de modo que al existir un agravio actual y concreto se configura un“caso”; c) lo resuelto
por la CFl resulta definitivo, ya que dicho temperamento no puede revisarse por via de accién o recurso
alguno, y d) no obstante lo expuesto, los agravios planteados remiten al examen de las leyes convenio
que, por aplicacion del precedente de Fallos: 332:1007 (“Papel Misionero”), integran el derecho publico
local, de modo que la revision de lo decidido resulta, en principio, ajena a la via extraordinaria, sin que se
advierta un supuesto de arbitrariedad*®. Por su parte, los jueces Fayt y Petracchi declararon improcedente
el recurso en los términos del articulo 280 del CPCCN. A diferencia de ellos, los ministros Lorenzetti y Za-
ffaroni, en disidencia parcial, remitieron al dictamen de la Dra. Monti, declarando formalmente admisible
el REX'y confirmando la sentencia recurrida en cuanto al fondo.

Aun cuando no se abrié el recurso, se aprecian significativas diferencias con otros precedentes, ya
que, expresamente, el Tribunal admite que hubo un caso/causa, donde la CFl ejercié funciones jurisdic-
cionales y puso solucion definitiva a la controversia, sin que tal temperamento pueda revisarse por via de
accioén o recurso®.

Por otro lado, vista la cuestion desde el angulo del contribuyente, cabe reiterar que, aun si lo resuelto
por la CFl es favorable a su postura, deberd igualmente acudir a las vias judiciales pertinentes para repetir
o repeler el tributo cuestionado. Y surge el interrogante, ;podra el tribunal —local o federal- apartarse
de lo resuelto por la CFl en cuanto a la existencia de analogia? Obsérvese que si bien la situacién parece
similar —aunque inversa la suerte corrida por los litigantes— a la analizada en el punto anterior (en el que
concluimos que los tribunales si podian apartarse, en la controversia particular, de lo resuelto en la CFI
respecto de la inexistencia de analogia) no hay aqui tan exacta equivalencia de los contrincantes, por
cuanto no podemos pasar por alto que, mas alld de la contienda puntual con el contribuyente, para
la provincia®' si es definitiva la decisidon en cuanto al régimen en general —controversia entre fiscos- y
deberd derogar el tributo declarado en pugna®. Es decir, si bien el contribuyente no tendra un derecho
adquirido que pueda hacer valer frente a la provincia, no se trata de la injerencia que pueda o no tener la
decision de la CFl sobre este proceso particular, sino que esa decision, para la jurisdiccion —que si es parte
de la ley convenio- es definitiva, zanja la contienda entre fiscos (supervision)® y deberd ser acatada, con

56 Enelsegundo parrafo del articulo 21 de la ley se dej6 sentado que se trataba de un “régimen especial” de distribucion,
en los términos del articulo 2, inciso b), de la ley 23.548.

57 Para resolver la posible contradiccion que se presentaba en cuanto el contribuyente era quien contesto el traslado
del REX interpuesto por la provincia y, sin embargo, como vimos en “Central Térmica’, no podia ser considerado “par-
te”de la ley convenio ni las decisiones de la CFl son definitivas a su respecto, el dictamen aclara que procede el recur-
so “con independencia de la actuacién que le cupo en este expediente a la firma contribuyente”.

58 Parafundar esa decision sefal6 que “en estas actuaciones se ha dictado un pronunciamiento de condena contra la Pro-
vincia de Buenos Aires, que zanja una controversia cierta y determinada entre ella y el resto de las jurisdicciones signata-
rias del sistema de coparticipacion. A consecuencia de él, dicha provincia estd obligada, en los términos del articulo 12 de
la ley 23.548, a modificar el ya referido incremento en las alicuotas del impuesto sobre los ingresos brutos dispuesto por su
ley 12.727y, si no cumpliere tal obligacion sufrird la detraccién de los importes que le correspondan sobre lo producido del
impuesto a distribuir andlogo al tributo impugnado’”.

59 A pesar de laimprocedencia formal, al afirmar que en el caso lo decidido por la Comisidon Federal de Impuestos “no
resulta pasible de tacha alguna” se deja abierta la posibilidad de una solucién distinta en aquellos casos en que exista
arbitrariedad como causal que supla la falta de cuestion federal.

60 Considerando 10 del voto de los Dra. Highton y el Dr. Maqueda.

61 Que no es un mero denunciante en el procedimiento como el contribuyente y que si es parte de la ley convenio.

62 Articulo 9, inciso e), de la ley 23.548.

63 Contraella, la ley solo admite el REX (articulo 12).
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independencia de las acciones individuales que siga el contribuyente®. Del caracter de tercero —denun-
ciante- que reviste el contribuyente en el procedimiento ante la CFl, se deriva la consecuencia légica de
que pueda “replantear” la cuestién aun cuando la CFl no le haya dado la razdén pero idéntica conclusion
no puede extraerse de la situaciéon de la provincia®. Con las reservas procesales de cada caso, podria
sostenerse que ningun fisco puede beneficiarse de la violacién a las normas pactadas de armonizacion y
deberd reintegrar los importes recibidos®, conforme la decision del organismo al que sometié la resolu-
cion de las controversias del régimen al momento de adherir a él.

111.b.3) Y en estos dos supuestos [l1l.b.1) y 111.b.2)], ;como juega la Nacion, en tanto parte del sis-
tema y con interés en su estricto cumplimiento? ;Y el resto de las provincias? ;Qué recursos ten-
drian en cada caso?

En el primer supuesto, al decidir la CFl que no hay analogia, la provincia no tendra un agravio actual
y concreto para recurrir, en tanto que el contribuyente deberd transitar, con suerte dispar, el camino
trazado en el § Ill.b.1). Ahora bien, podria pensarse en este caso que el resto de las “partes” del convenio
(Nacién y provincias) tuvieran interés en la contienda y quisieran impugnar la decisién; jtendran recurso?
Habra que analizar si tuvieron alguna intervencién en el proceso sustanciado ante la CFl y, como sos-
tienen Naveira y Revilla®’, “evaluar si pueden tener algin agravio que les permita articular la via del recurso
extraordinario™®, Por su parte, en el caso visto en el § 1l.b.2), es decir, cuando el tributo se declara analogo,
el resto de las provincias y la Nacién no tendran agravio concreto y actual.

111.b.4) ;Qué pasa si el tributo declarado andlogo es municipal? ;Tiene legitimacién el munici-
pio para impugnar la decision de la CFI? ;Se le puede retener la coparticipacién a una provin-
cia si un municipio incumple con una resolucion de la CFI?

En cuanto a la primera pregunta y si bien el tema no fue objeto de los pronunciamientos comen-
tados, hay varias respuestas que intentaré extraer de ellos a fin de examinar la procedencia formal del
remedio federal. Cabe sefalar de entrada que, aun cuando el municipio sea considerado un tercero®, la
cuestion exhibe matices distintos ya que, a diferencia de lo que sucede cuando es el contribuyente el que
articula el recurso, la decision de la CFl si traerd consecuencias —aunque sean indirectas— para el munici-
pio porque si bien la provincia cargard con la consecuencia directa y principal si no acata la decision (sus-
pensién de la coparticipacion) no podemos pasar por alto que ella estara obligada también a “suspender
la participacion en impuestos nacionales y provinciales de las municipalidades que no den cumplimiento a las
normas de esta ley o las decisiones de la Comisién Federal de Impuestos”®. A su vez, el andlisis se vuelve par-
ticularmente interesante en aquellos casos en que la interposicién del remedio federal por el municipio
no fue acompanada de un planteo en igual sentido por parte de la provincia, es decir, que el municipio
que habia revestido la calidad de coadyuvante”' en el proceso ante la CFl interpone en soledad el recur-

64 Naveiray Revilla, si bien aclaran que la decisién de la CFl no hace cosa juzgada ni confiere un derecho adquirido que
el contribuyente pueda hacer valer frente a la provincia o el municipio (toda vez que no ha sido parte del procedi-
miento, sino que su rol ante ella es de un mero denunciante), advierten que “Podria decirse, con las reservas del caso y
en términos amplios, que el efecto de ese pronunciamiento se extiende ‘erga omnes, debido a su cardcter abstracto y abar-
cador del andlisis meramente normativo del asunto” (ob. cit. en nota 9, pag. 37).

65 Una interpretacion diferente, que le permita a la provincia replantear la cuestion —en especial el analisis normativo
que efectud la CFl- en sede administrativa o judicial local —o federal- implicaria enervar tal firmeza, permitiendo que
la provincia revise por esa via lo que ya a su respecto estaba firme.

66 Cfr. en sentido coincidente la resolucion del Comité Ejecutivo 359/06.

67 Ob.cit. ut supra en nota 9, pag. 37.

68 Igualmente, en razén de las partes (Nacién vs. Provincia, o Provincia vs. Provincia), les quedara siempre la via de la
instancia originaria para cuestionar el tributo que se considera contrario al régimen. Puede citarse, como ejemplo, el
caso de la“tasa vial” establecida por la provincia de Cérdoba (ley local 10.081) donde el Estado Nacional interpuso de-
manda en esa instancia (confr. dictamen de la PGN en la causa E.281.XLVIII).

69 Naveiray Revilla sostienen que “La inexistencia de sancién directa en el régimen de la ley 23.548 para el municipio incum-
plidor se alza, en nuestro parecer, como un ébice insalvable para el reconocimiento de su cardcter de parte en los procedi-
mientos” (ob. cit. ut supra en nota 9, pag. 38).

70 Articulo 9, inciso f), de la ley 23.548.

71 Que, como tal, solo esta llamado a contribuir, asistir o ayudar el planteo o la peticién de la parte.
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so extraordinario contra la decisién del organismo, que le es adversa. Aqui si entra a jugar de manera
relevante la circunstancia de “no ser parte” de la ley convenio, lo que parece alzarse como obstaculo a la
procedencia formal del REX, incluso para el propio Comité Ejecutivo que, en alguna ocasion, ha sefalado
“...a diferencia de lo que venia ocurriendo en el expediente —contestacion de la demanda y recurso de revisién
para ante el Plenario- la articulacién por la municipalidad de la apelacién extraordinaria se exhibe huérfana
por falta de un planteo en igual sentido de parte de la Fiscalia de Estado de la Provincia de Buenos Aires””>.
No obstante efectuar esas consideraciones, concedio el recurso, el cual fue desestimado por el maximo
tribunal por falta de fundamentacién auténoma’.

A su vez, en cuanto al requisito de “sentencia definitiva” cabe preguntarse, jla relacion entre el fisco
municipal y el contribuyente se rige por la ley 23.548? Como vimos, si bien el contribuyente estd am-
parado por la prohibicién de analogia y facultado para denunciar su transgresion, la CFl solo emitira
un pronunciamiento jurisdiccional de caracter genérico’ sin expedirse sobre las probanzas ni los casos
particulares de aplicacion’. Resulta pertinente traer aqui lo dicho en el § lll.b.1) acerca de la posibilidad
de que la cuestion llevada a la Comisién Federal de Impuestos esté también sometida a decision de los
tribunales competentes’. Por otro lado, tampoco puede desatenderse, a los fines de evaluar la configu-
racion del requisito del agravio “concreto, actual y no meramente conjetural”, que la consecuencia directa
recaerd, no sobre el municipio, sino sobre la provincia que, de no acatar la decision de la CFl, verd suspen-
dida su coparticipacion.

Con relacién a esto ultimo, que se vincula con la pregunta de si es justa la sancién que cae sobre la
provincia en el caso de que el tributo analogo sea el municipal, entiendo que ello es una derivacién logica
del ordenamiento federal y que la provincia tendra herramientas, ademas de la suspension de la coparti-
cipacion al municipio, para compelerlo al cumplimiento de lo decidido por la CFl. Incluso hay autores que
consideran que son los municipios -y no las provincias— los grandes perjudicados del sistema’”.

IV. CONCLUSIONES

La exposicidon busco articular, por un lado, los problemas que pueden presentarse en la aplicacién
del régimen de coparticipaciéon -y que demandan la necesidad de su revision judicial por encontrarse en
juego nada menos que el federalismo fiscal- y por otro, los requisitos que, tradicional e histéricamente, la
Corte Suprema de Justicia Nacional ha exigido para acceder a su jurisdicciéon apelada por la via del recur-
so extraordinario (y que la han llevado en distintos momentos a negar su procedencia formal en el tema
que nos ocupa, a pesar de la letra del articulo 12 de la ley 23.548).

Como vimos, la jurisprudencia en la materia era oscilante y no existia una divisoria nitida, habiéndose
negado en algunos pronunciamientos el recurso a los contribuyentes por entenderse que solo estaba
disponible para los fiscos’®, a pesar de lo cual en otros casos, aun sin sostenerlo expresamente, si se los
habia concedido”. En otros, el REX se denegd —cualquiera que fuese quien lo interponia— por no tratarse
de caso o causa o de una sentencia judicial de un tribunal de justicia.

72 Resoluciondel ComitéEjecutivo 108/95:http://www.cfi.gov.ar/%5Cdocs%5Cresoluciones%5Cejecutivo%5Cr_c_e_n_108
_1995.pdf [consultada el 22/6/16].

73 C.468.XXXI,"Camara de Fabricantes de Almidones, Glucosas, Derivados y Afines s/Demanda contra el Municipio de la
Ciudad de Chacabuco (Pcia. de Bs. As.)’, sentencia del 7/8/97.

74 Naveiray Revilla, ob. cit. ut supra en nota 9, pag. 37.

75  Sin perjuicio de ello, la OP prevé la posibilidad de que se abra a prueba el expediente (articulo 15).

76  Cfr.resolucién de Comité Ejecutivo 362/06, dictada el 20/12/06 en el expediente 575/03.

77 Bertea entiende que existe una notoria asimetria o desequilibrio entre las obligaciones y los derechos de los munici-
pios en el régimen de coparticipacion federal de impuestos. Seiiala el autor que estos tienen todas las obligaciones a
su cargo, en virtud del compromiso asumido por las respectivas provincias al adherir lisa y lanamente a la ley conve-
nio, y solo el derecho de reclamar, por la via judicial ordinaria, el cumplimiento de la obligaciéon impuesta en el inciso
g) del articulo 9. Pone el acento entonces en las mayores consecuencias que emanan del incumplimiento municipal,
refiriendo: a) el incumplimiento provincial de la cldusula de no analogia trae como consecuencia la retencién de la
coparticipacion federal a la Provincia; b) el incumplimiento de cualquier obligacién municipal trae como consecuen-
cia la retencién, no solo de la distribucién proveniente de la ley 23.548, sino también de los tributos provinciales que
se hubieran acordado o establecido (Bertea, Anibal, ob. cit. en nota 7).

78 Fallos: 183:160, 185:140, 242:280, 302:150, entre otros.

79 Fallos:300:1085y 1136.
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El estado del arte en la jurisprudencia del maximo tribunal alcanzé entonces una nueva etapa el 18
de junio de 2013 con el dictado de las seis sentencias resefiadas que han importado, por un lado, una cla-
ra distincion de los supuestos que pueden presentarse —cuando el recurso lo interpone el contribuyente
o cuando lo hace alguno de los fiscos contratantes-y, por otro, han modificado viejos precedentes en
cuanto a la suficiencia de los requisitos de caso/causa, sentencia judicial, tribunal de justicia, etc.

En efecto, de un rapido relevamiento de la evolucién jurisprudencial y aun cuando ciertas situacio-
nes permanezcan irresolubles, las certezas son mayores que anos atras y se respondieron los siguientes
interrogantes:

(El requisito del tribunal de justicia se considera satisfecho? A la luz de la doctrina que se desprende
de G.28.XLIII (“Gas Ban”) este dbice se encontraria superado.

;Qué pasa con la exigencia del caso/causa en los términos de los articulos 116 y 117 de la CN? Tam-
bién aparece superado conforme la doctrina del precedente arriba citado y siempre que quien recurra
sea una de los fiscos contratantes que, de no cumplir con la decisidn de la CFl, cargara con una conse-
cuencia juridica directa.

(En qué casos la decision de la CFl puede considerarse asimilable al requisito de “sentencia definiti-
va"? También en el caso visto en el § lll.b.2) (“Gas Ban”), ya que el articulo 12 de la ley es claro en cuanto
a la“obligatoriedad” de las decisiones de la CFl para la Nacion y las provincias que hayan intervenido en
la causa.

(Cémo juega el requisito de la cuestion federal? Para la mayoria (voto de los ministros Highton de
Nolasco y Maqueda), la cuestion hace parte del derecho publico local (doctrina Fallos: 332:1007) y no hay
cuestién federal, en tanto para los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni, que remitieron al dictamen de la PGN, si
la hay?°.

Por otro lado, en los casos en que la controversia se entable entre Nacién y provincias, la instancia
originaria de la CSJN, con sus notas distintivas de imposibilidad de ser ampliada, restringida o modificada
por ley o poder alguno, sera la encargada de dirimirla, aun si previamente la cuestion se sometié a la de-
cision de la CFly con independencia del debate acerca de la competencia de este organismo para decidir
al respecto.

A su vez, en el supuesto de analogia, cuando al contribuyente que haya sometido la cuestion a la CFI
la decision le haya sido adversa, ello no serd definitivo ni hard cosa juzgada a su respecto —lo cual impide
su revision judicial por la via del REX-y, por esa misma razén, no sera obstaculo para plantear en sede
judicial -local en principio, salvo que se presente un supuesto de competencia federal- sus argumentos
y demostrar la improcedencia del tributo®'. Por otro lado, si lo resuelto por la CFl es favorable a su preten-
sién, deberd igualmente acudir a las vias judiciales pertinentes para repetir o repeler el tributo cuestiona-
do. En ese caso, considero que, aun cuando el contribuyente no tenga un derecho adquirido frente a la
jurisdiccién, ningun fisco puede beneficiarse de la violacién al régimen al que adhirieron.

En cuanto a la provincia, si la resolucion del pleno de la CFl determina que hay violacién al régimen,
esta sentencia sera definitiva para la jurisdiccion, no pudiendo revisarse por otro tribunal y, por ello, pro-
cedera el remedio federal si existe arbitrariedad o gravedad institucional que permitan sortear el ébice
de la falta de cuestion federal para la mayoria del Tribunal. De “Gas Ban” queda claro que se han superado
obstaculos formales y que, a excepcion de la falta de cuestion federal, se encuentran reunidos los demas
recaudos. A diferencia de ello, si la resolucién de la CFl fue favorable a la jurisdiccion demandada, deberd
estudiarse qué revision le compete a las demds provincias o a la Nacién con sustento en la intervencion
que tuvieron en el proceso y en el agravio que la decision pueda generarles®?,

Y, de cara a una futura —aunque incierta, a la luz de los 20 aflos de mora- sancion de la ley de coparti-
cipacion federal, pensar si la soluciéon definitiva podria acaso venir de la pluma del legislador. ;Qué cami-
no podria tomar? Aun cuando podria pensarse en algun recurso directo ante una Camara, considero que

80 En sentido coincidente, en Fallos: 332:1007, ambos ministros habian mantenido la doctrina de Fallos: 324:4226 (“El
Coéndor”).

81 Coincido con Naveira y Revilla (ob. cit., pag. 38) en cuanto a que el contribuyente podra probar que, en el caso con-
cretoy a su respecto, el tributo transgrede el régimen.

82 Ademads de la posibilidad de discutir la cuestion en instancia originaria por razén de las partes.
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el recurso extraordinario, en su caracter de guardian de la supremacia constitucional®, es el instrumento
adecuado para la revision de estas decisiones que involucran aspectos esenciales del federalismo de
concertacién y atinentes a la Nacion y a las 24 jurisdicciones®. Sostiene Casas que resulta indiscutible la
oportunidad, mérito y conveniencia de que la CSJN actlie como instancia revisora —de existir caso federal
o arbitrariedad- de las decisiones definitivas del plenario de la CFI®.

La génesis y la idiosincrasia de este recurso nos muestran también sus heterodoxias y nos alientan a
pensar, sin animo de efectuar una prognosis, en distintas soluciones. Tenemos normas y tenemos inter-
pretacionesy, en ese didlogo permanente entre la pluma del legislador -al reglar la competencia apelada
de CSJN de conformidad con los articulos 116 y 117 de la Constitucién Nacional- y la interpretacion
que efectua el Tribunal, de su instancia extraordinaria, hay una retroalimentacion que puede llevar, en
el futuro, a una redaccion mas precisa de su intervencion de la que actualmente se encuentra en la letra
del articulo 12 de la ley de coparticipacion vigente®. Por ello y para evitar las dificultades interpretativas
que se han suscitado con relacién a este texto, redactarlo de forma mas clara y contundente, siempre de
conformidad con la primera parte del articulo 117 de la Constitucidon que dispone que “la Corte Suprema
ejercerd su jurisdiccion por apelacion, segun las reglas y excepciones que prescribe el Congreso™’.
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83 Supremacia que debe entenderse en términos de principios (disposiciones) constitucionales que pueden ser desco-
nocidos tanto por autoridades locales como federales.

84 Ver en sentido contrario, Fallos: 247:646 (Fernandez Arias, Elena c¢/Poggio, José”).

85 Ello asi, ya que integran el organismo representantes de todos los fiscos y se traduciria en una mayor garantia para el
contribuyente (Casds, José O., ob. cit. ut supra nota 34, pag. 1020).

86 Que dispone que procedera el recurso extraordinario “con arreglo..."

87 Esto podria justificarse situdndonos, no ya en el fundamento constitucional, sino en un enfoque “legal” de la jurisdic-
cion por apelacion de la Corte (ver Lugones, Narciso, Recurso Extraordinario, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2002, pag. 18).
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LAS DECISIONES DE LOS ORGANISMOS INTRAFEDERALES O
INTERJURISDICCIONALES. SU NATURALEZA, SUS EFECTOS
Y SU REVISION JUDICIAL

LUIS F. LOZANO

RESUMEN DE LA EXPOSICION

Agradezco mucho la invitacion que me ha sido cursada para intervenir en estas terceras jornadas.
Realmente me parece muy auspicioso que toquemos un tema tan importante para todas las provincias y
la CABA, y para los contribuyentes, cuyos derechos no estan tan resguardados como es deseable y seria
posible en un sistema que funcionara con mayor fluidez. Voy a tratar de contestar, entonces, las directivas
del relator del panel en que me toca intervenir.

El primer punto es el relativo a cual es la naturaleza juridica de los actos que emiten la Comisién Ar-
bitral y la Comisidn Plenaria a propésito de los llamados casos concretos que le son presentados por los
contribuyentes. En verdad, uno puede tener la fuerte tendencia a pensar que esta ejecutando, mas alla de
no ser un 6rgano judicial, una funcién jurisdiccional. Por dos razones, la primera de ellas porque se trata
de un pronunciamiento en un caso concreto, lo cual evoca rapidamente al articulo 116 de la Constitucién
Nacional y los respectivos de las constituciones provinciales. La segunda es porque cuando discurren
acerca de la interpretacion de las normas del convenio, las facultades de ambas comisiones son altamen-
te regladas, de manera tal que su aplicacion tiene un parecido sensible con lo que hacen los jueces.

Sin embargo, esto no la convierte en funcion jurisdiccional. En cuanto al primer punto, aqui no hay
un pronunciamiento acerca del caso, sino acerca de cual es la interpretacion de la regla del convenio
multilateral aplicable al caso. Pero el caso consiste en muchos otros aspectos, como la validez del acto
de determinacién o la liquidacién. Hay muchos aspectos que no pueden ser tratados por las comisiones.
Tampoco pueden las comisiones pronunciarse salvo con un alcance general. Es absolutamente incom-
prensible que los fiscos dentro del convenio no cumplan con la interpretacién de estos érganos.

Este es el motivo por el cual la CSJN no ha admitido el recurso extraordinario como modo para revisar
estos pronunciamientos. Pero no son los Unicos. También estd, basicamente, la idea de que no son pro-
nunciamientos definitivos, por lo que acabo de decir, o sea, porque no se pronuncian sobre todos los as-
pectos del conflicto, porque no se trata de un érgano judicial (la CSIN no puede intervenir en jurisdiccion
originaria), y porque no seria revision judicial suficiente e